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CAPITOLO PRIMO 
INTRODUZIONE 
Nell’ambito della legge fallimentare del ’42 l’azienda era considerata solo come sommatoria 
dei singoli beni idonei a svolgere la funzione di garanzia patrimoniale dei creditori. Questo 
concetto poteva ben adattarsi al sistema economico dell’epoca, ma è assolutamente 
inadeguato nell’attuale contesto socio – economico.  
Ad oggi lo studio dell’economia aziendale ci insegna che il valore di un’azienda comprende 
anche un plusvalore dato da vari elementi, primo tra tutti l’avviamento, e altri beni 
immateriali (come i marchi e i brevetti, il know – how dei dipendenti e dei manager, ma 
anche le relazioni commerciali con i vari fornitori – clienti). Tuttavia, se quest’ultimi 
vengono svincolati dal contesto in cui sono collocati perdono la loro essenza.  
Secondo un orientamento largamente condiviso anche in un’ottica liquidatoria l’azienda non 
può essere valutata semplicemente come sommatoria dei singoli beni che la compongono, 
questo perché la possibile vendita in blocco potrebbe permettere un realizzo maggiore dato 
proprio dalla monetizzazione degli elementi intangibili (1).  
Anche nel caso di liquidazione, divenuta obbligatoria per il fallimento dell’impresa, non è 
possibile affermare con certezza che l’azienda in crisi non può avere un valore superiore a 
quello dei singoli beni; alcuni esempi possono essere rappresentati da imprese: 
 che hanno fatto investimenti errati e non hanno trovato riscontro sul mercato (pur 
mantenendo in positivo il risultato dell’attività originaria);  
(1) Secondo FIMMANÒ, L’esercizio provvisorio “anticipato” dell’impresa “fallenda” tra spossessamento 
cautelare dell’azienda e amministrazione giudiziaria della società, Sezione II, Documento n° 191/2010, op. 
cit., p. 13, per intangibile si intende un “bene” che da solo non è commerciabile ma che può essere ceduto 
con l’azienda e consente a questa di assumere un valore esponenziale. 
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 che hanno effettuato scelte finanziarie sbagliate andando progressivamente verso il 
dissesto a causa di un eccessivo indebitamento pur avendo una gestione caratteristica 
in positivo;  
 situate in settori di mercato dove occorrono anni di investimenti prima di avere 
risultati positivi, ma che non sono riuscite finanziariamente a sostenerli prima di 
raggiungere gli utili;  
 in crisi per via di scelte passate sbagliate, ma suscettibili di tornare a produrre valore 
tramite processi di tournaround;   
 composte da aziende che creano ricchezza e altre che la distruggono, rischiando così 
di danneggiare anche le prime. 
In tutti questi casi l’interruzione dell’attività imprenditoriale, quale conseguenza del 
fallimento, porterebbe ad una rapida dissoluzione di molte componenti immateriali.  
Per questi motivi la continuazione dell’attività, per salvaguardare e successivamente 
monetizzare il patrimonio del fallito, può permettere una maggior soddisfazione dei 
creditori concorsuali. Tale risultato può verificarsi persino nei casi in cui l’attività produce 
perdite, se queste sono compensate da un maggior realizzo dell’attivo derivante dalla 
cessione dell’azienda in blocco per la vendita ad un prezzo superiore a quello ottenibile in 
caso di alienazione dei singoli beni tramite un percorso razionalmente pianificato volto ad 
individuare terzi acquirenti. 
La svolta dal punto di vista normativo giunge con il d. lgs. 5 del 2006, in attuazione della 
legge delega per la riforma organica delle procedure concorsuali che modifica la disciplina 
sulla liquidazione dell’attivo con il chiaro intento di ridurre al minimo i rischi di dispersione 
dei valori aziendali, tutelando così le ragioni dei creditori, ma anche degli altri stakeholders 
che sono interessati alle sorti dell’impresa in crisi (2). Viene così riconciliata l’autonomia 
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privata e la tutela del ceto creditorio con l’autonomia pubblica e la salvaguardia delle 
componenti attive (soprattutto le intangibili) dell’azienda.  
Questo obiettivo viene raggiunto con l’introduzione di norme volte alla continuazione e 
valorizzazione dell’attività dell’impresa fallita quali: 
 Art. 104 l. fall. disciplinante l’esercizio provvisorio dell’impresa, anche 
limitatamente a specifici rami, quando dall’interruzione dell’attività possa derivare 
un danno grave (anche se non più irreparabile); 
 Art. 104-bis l. fall. che riguarda la possibilità di concedere in affitto l’azienda del 
fallito, anche limitatamente a specifici rami, quando ciò appaia più utile al fine di una 
più proficua vendita del complesso produttivo; 
 Art. 104-ter l. fall. che ha introdotto un programma di liquidazione al fine di gestire 
in modo migliore il patrimonio del fallito e, se possibile, riallocare l’azienda o rami 
di essa a terzi; 
 Art. 105 l. fall. che permette la liquidazione dei singoli elementi solo quando la 
vendita unitaria dell’azienda o dei suoi rami o di beni e rapporti giuridici 
individuabili in blocco non consenta una maggiore soddisfazione dei creditori. 
La riforma ha così disciplinato ulteriori strumenti di liquidazione del patrimonio del fallito 
rendendo, a volte, poco percepibile la differenza tra Amministrazione Straordinaria 
riformata nel 1999 e il Fallimento. Quest’ultimo infatti segue ora la strada della liquidazione 
riallocativa (3). In questo senso va letta la cessione a terzi dei complessi aziendali o di rami     
(2) Secondo STANGHELLINI, Le crisi d’impresa fra diritto ed economia, Bologna, 2007, p. 124 s., 
moltissimi soggetti avrebbero avuto interesse a impedire l’insolvenza ma non lo hanno fatto perché le 
prospettive di reddito (tanto nel breve quanto nel medio termine) dell’imprenditore fallendo non garantivano 
ad alcun finanziatore la possibilità che il prestito potesse essere rimborsato. 
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sulla base di un programma di prosecuzione dell’esercizio dell’impresa, di durata non 
superiore ad un anno, previsto dall’art. 27, comma 2, lettera a) del d.lgs. 270/99 oppure 
dall’eventuale ipotesi di affitto dell’azienda, o di rami, a terzi, propedeutico ad una 
successiva alienazione in blocco (4) così come regolato dall’art. 42, lett. a, d.lgs. 270/99 (5). 
La scelta del legislatore di riformulare il capo sulla liquidazione dell’attivo è effettuata, 
come chiarito dalla relazione di accompagnamento al decreto, “tenendo conto delle prassi 
virtuose poste in essere dai tribunali più attenti che da tempo adottano soluzioni 
liquidatorie che privilegiano la duttilità e la rapidità delle operazioni di cessione, cercando 
di superare le farraginose e poco efficienti norme sulle vendite modellate sul sistema delle 
esecuzioni coattive individuali”.  
Prima della riforma il tentativo di dare seguito ad un’attività che si trovasse in una 
situazione di crisi era più un’eccezione. Il legislatore ha quindi cambiato il suo 
atteggiamento, favorendo questo tipo di prosecuzione perché non interrompe un’impresa 
che, nonostante sia in crisi, può avere dei margini per continuare al fine di conservare 
l’integrità e l’efficienza mantenendo il valore del patrimonio aziendale più alto in vista di                
(3) Secondo STANGHELLINI, Le crisi d’impresa fra diritto ed economia, Bologna, 2007, p. 240, nessun 
sistema può dirsi completo se non prevede che di liquidazione che garantiscono un’opzione accettabile in 
assenza di interventi del debitore sia procedure di riabilitazione che consentono al debitore di incrementare, 
in modo effettivo e non solo apparente, i valori a disposizione dei creditori. Ciascuna di esse assolve a una 
distinta funzione, ma solo la loro compresenza assicura ai creditori i migliori risultati possibili.  
(4) In tal senso FIMMANÒ, Esercizio provvisorio dell’impresa e riallocazione dell’azienda nella riforma 
della legge fallimentare, 2006, op. cit., p. 5. 
(5) Secondo PACIELLO, Diritto fallimentare, Manuale breve, Milano, 2008, p. 330, in questa direzione 
muove anche la disciplina dettata in materia di liquidazione delle società di capitali (art. 2487, comma 1, lett. 
c, c.c.) quale efficace strumento per rendere più efficiente il procedimento di liquidazione. 
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una più proficua liquidazione piuttosto che vendere separatamente i beni che costituiscono 
l’azienda. Non bisogna dimenticare infatti che la stessa va considerata almeno sotto due 
profili:  
1) come strumento essenziale per l’esercizio dell’impresa essa ha un “valore dinamico”, 
il quale, per non disgregarsi e provocare un pregiudizio a tutti coloro che vi hanno interesse, 
necessita di continuare la propria attività fino a quando il complesso non sarà ceduto; 
2) come oggetto della garanzia patrimoniale dei creditori in quanto lo scopo della 
liquidazione è il raggiungimento del maggior valore ricavabile dalla vendita del 
patrimonio del fallito, così da soddisfare i creditori. 
Lo scopo del curatore sarà quindi proprio quello di ottenere il maggior valore possibile dalla 
liquidazione del patrimonio e tale obiettivo non può che essere raggiunto soprattutto tramite 
il realizzo del valore dinamico (6). 
In passato spesso è stata dubitata l’importanza della gestione endofallimentare in quanto 
ritardava la rapida realizzazione dell’attivo ed il pagamento dei creditori e, di conseguenza, 
la finalità ultima della procedura fallimentare. In verità la sua celerità non è prevista dalla 
legge in sé, ma è l’antecedente logico della tutela dei creditori in quanto è pacifico che per 
gli stessi non è indifferente ricevere il pagamento dei loro crediti prima o dopo (soprattutto 
se a distanza di molti anni). 
La nuova impostazione del legislatore ha però giustamente ritenuto che non sempre la 
rapidità della liquidazione dell’attivo realizza al meglio gli interessi dei creditori. 
Una procedura che cerca di liquidare al più presto il patrimonio potrebbe comportare una 
vendita dei beni ad un prezzo inferiore a quello reale, con l’evidente pregiudizio della massa 
(6) Si veda LO CASCIO (diretto da), Codice commentato del fallimento, Disciplina UE e transfrontaliera, 
Disciplina triburaria, Milano, 2013, p. 1022 s. 
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creditoria, ma, dall’altra parte, una rapida liquidazione dei beni, ancorchè ne falcidi i valori, 
risulta apprezzabile per la rapidità satisfattoria e per l’eliminazione dei rischi e delle 
incertezze connesse con ipotesi di continuità operativa (7). 
L’interesse dei creditori resta la più importante (se non unica) priorità del fallimento, di 
conseguenza quando tale interesse può essere perseguito, tramite la continuazione e la         
conservazione dell’attività aziendale, è doveroso, per gli organi della procedura, propendere 
per la vendita in blocco dell’azienda così come indicato nell’art. 105 l. fall.  
La nuova disciplina fallimentare si preoccupa quindi di bilanciare i vantaggi di breve 
termine che si ottengono tramite la rapida realizzazione degli elementi dell’attivo (il quale di 
solito costituisce la soluzione preferita dai creditori privilegiati), con quelli derivanti dalla 
conservazione del valore del patrimonio complessivo tramite la continuazione dell’attività 
(soluzione preferita dai creditori chirografari).  
La salvaguardia dei complessi aziendali concilia la tutela degli interessi dei creditori con 
quelli dei dipendenti, fornitori, clienti e tutti gli altri stakeholders. Non bisogna però 
dimenticare che ciò che è rilevante ai fini dell’applicazione di tali istituti è la maggior 
soddisfazione dei primi. Questo è confermato dal fatto che la continuazione dell’attività 
esercitata dal fallito non può protrarsi se comporta un pregiudizio agli stessi, al limite, se il 
loro interesse è neutro rispetto alla scelta tra liquidazione e conservazione, e quest’ultima 
può soddisfare interessi ulteriori, sarà possibile tale seconda scelta poiché ciò che è 
importante è il loro mancato pregiudizio (8).  
(7) Così BASTIA, Esercizio provvisorio e strumenti alternativi per la continuità aziendale,  Milano, 2013, 
op. cit., p. V. 
(8) Un caso può essere quello dei creditori – lavoratori che saranno sicuramente interessati alla prosecuzione 
dell’attività in quanto, oltre a tutelare il proprio credito, potranno proseguire il rapporto lavorativo evitando 
così di entrare in cassa integrazione o essere licenziati. 
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Nell’applicazione di tali istituti bisogna però tenere presente che lo scopo non è il  
risanamento ma la liquidazione. La seconda presuppone però solamente che i beni da  
alienare siano mantenuti nella piena efficienza fino a quando non ci sarà la vendita. 
Il rapporto di consequenzialità che si può rinvenire tra la liquidazione dell’attivo e 
l’esercizio provvisorio e l’affitto d’azienda si può riscontrare nel convincimento, ora anche 
da parte del legislatore, che con questi istituti, orientati alla conservazione dell’integrità 
degli organismi produttivi ancora vitali, sarà possibile ottenere una maggiore soddisfazione 
delle ragioni creditorie in vista della cessione unitaria dei compendi aziendali a terzi 
(potendo includere nel prezzo di vendita anche l’avviamento o altri valori intangibili, 
altrimenti difficilmente monetizzabili) (9) ed inoltre consentire la riallocazione di risorse 
produttive di valore e la conservazione dei livelli occupazionali. 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 (9) L’esercizio provvisorio e l’affitto d’azienda svolgono, dunque, una funzione strumentale alla 
liquidazione vera e propria e, per altro verso, tendono a sfruttare le capacità reddituali della massa attiva 
fallimentare (per effetto, rispettivamente, della produzione di utili di esercizio e della riscossione di canoni di 
affitto). NIGRO, VATTERMOLI, Diritto della crisi delle imprese, Le procedure concorsuali, Bologna, 
2009, p. 221. 
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CAPITOLO SECONDO 
L’ESERCIZIO PROVVISORIO 
1. Esercizio provvisorio disposto con sentenza dichiarativa di fallimento 
Il capo VI del titolo II della legge fallimentare riformata cambia rubrica passando “Dalla 
liquidazione dell’attivo” a “Dell’esercizio provvisorio e della liquidazione dell’attivo”. La 
disciplina dell’esercizio provvisorio passa infatti dall’art. 90 collocato nel capo IV “Della 
custodia e dell’amministrazione delle attività fallimentari” all’art. 104 collocato appunto 
nel capo VI. 
La scelta di collocare le disposizioni in materia di esercizio provvisorio nel capo della 
liquidazione dell’attivo denota la volontà del legislatore di configurare tra la fase di 
liquidazione dell’attivo e la continuazione dell’attività d’impresa un rapporto di 
strumentalità che la riforma ha inteso realizzare. L’esercizio provvisorio non è più 
considerato un’eccezione, come accadeva prima della riforma, ma quasi la regola (10).  
Questa modifica segna il passaggio dall’utilizzo dell’esercizio provvisorio esclusivamente 
per la tutela degli interessi dei creditori all’utilizzo dell’istituto anche per la tutela degli 
interessi di altri stakeholderes (11).  
Ad oggi esistono quattro ipotesi di esercizio provvisorio dell’impresa del fallito, due delle 
quali sono disciplinate espressamente nei primi due commi dell’art. 104, l. fall..  
Il primo comma dell’art. 104 l. fall. dispone che “con la sentenza dichiarativa del 
fallimento, il tribunale può disporre l’esercizio provvisorio dell’impresa, anche                 
(10) In tal senso BERTACCHINI, Manuale di diritto fallimentare, Milano, 2011, p. 350. 
(11) La relazione al decreto legislativo 5/2006 dispone infatti che “l’istituto, a differenza di quanto previsto 
dall’art. 90 del regio decreto del 1942, risponde non più al solo interesse privatistico di consentire un 
migliore risultato della liquidazione concorsuale, ma è aperto a quello pubblicistico di utile conservazione 
dell’impresa ceduta nella sua integrità o in parte”. 
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limitatamente a specifici rami dell’azienda, se dalla interruzione può derivare un danno 
grave, purchè non arrechi pregiudizio ai creditori”.  
Esigenze di tutela delle ragioni degli interessati e, di conseguenza, di celerità della 
continuazione dell’attività, hanno fatto sì che la riforma abbia anticipato la possibilità di 
disporre l’esercizio provvisorio, in quanto in base alla disciplina abrogata poteva essere 
disposto soltanto dopo la dichiarazione di fallimento (12), evitando possibili discontinuità 
con la gestione precedente dell’imprenditore in bonis che avrebbero potuto minare 
l’unitarietà dell’azienda o di parti di essa. In questa prima ipotesi sarà il tribunale, con la 
sentenza dichiarativa di fallimento, ad ordinare l’esercizio provvisorio dell’impresa. 
Il tribunale sarà il primo organo a confrontarsi con l’insolvenza e quindi potrà valutare se è 
necessario un immediato intervento idoneo a scongiurare i potenziali danni derivanti 
dall’interruzione dell’attività imprenditoriale. 
Sono due i presupposti necessari che esso deve verificare per disporre l’esercizio 
provvisorio. Il primo è dato dall’opportunità di evitare un danno grave (13), ma la norma non 
precisa a chi deve essere attribuito.  
In primo luogo è logico ritenere che tale danno si riferisca ai creditori (visto che il 
fallimento è una procedura rivolta alla loro tutela) tuttavia, in mancanza di una disposizione 
specifica, la giurisprudenza ha fatto spesso ricorso a questo istituto nell’ottica di tutelare   
(12) Così art. 90 l. fall. ante riforma del 2006. 
(13) Ma non più irreparabile come la previgente disciplina. Parte della dottrina ritiene che nel caso specifico 
del fallimento il danno economico subito è comunque irreparabile, data la particolare situazione in cui si 
colloca. Secondo FIMMANÒ, L’esercizio provvisorio dell’impresa del fallito, Pavia, 2008, p. 135, per 
danno grave si intende un danno effettivo (e non di un mero pericolo) e rilevante. Deve inoltre prendere 
forma sia sotto il profilo quantitativo che qualitativo. 
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interessi di carattere generale diversi dai loro (14). Quando però una norma letteralmente non 
si riferisce ad un determinato individuo si estende necessariamente a tutti i soggetti 
eventualmente possibili.  
È bene evidenziare che il legislatore non richiede che la continuazione procuri un vantaggio 
ai vari stakeholders ma semplicemente che sia indifferente per i creditori ossia non li 
pregiudichi.  
Si arriva così al secondo presupposto “purchè non arrechi pregiudizio ai creditori”, 
previsione che mancava nel precedente art. 90 l. fall. (15). L’utilizzo del termine plurale 
“creditori”, non riguarda necessariamente l’intera massa creditoria, ma ha un significato 
generico, per cui la lesione dell’interesse di uno solo o di alcuni di essi giustificherebbe 
l’esclusione dell’esercizio provvisorio (è questo il caso del titolare di un privilegio su 
macchinari soggetti a rapida obsolescenza) (16). 
(14) Interessi diversi possono essere quelli dei dipendenti dell’impresa fallita, dei clienti che usufruiscono dei 
loro beni o servizi, dei fornitori che vanno così incontro alla perdita di un cliente. I danni possono avere una 
rilevanza anche maggiore: è questo il caso di servizi di pubblica necessità, come può essere, ad esempio, 
un’impresa di trasporti che collega un determinato luogo con un centro abitato più vicino, oppure un’impresa 
che effettua prestazioni sanitarie in favore dei propri pazienti. Il danno potrebbe ricadere sulla stessa 
esistenza del complesso produttivo od ancora consistere in una diminuzione del valore aziendale collegato, 
ad esempio, alla perdita di quote di mercato. Infine non può escludersi che il pregiudizio rilevante e 
significativo colpisca anche il fallito che evidentemente ha interesse all’integrità del proprio patrimonio.  
(15) Secondo “La riforma del diritto fallimentare, Il fallimento: esercizio provvisorio ed affitto di azienda”, 
2007, p. 4, è opportuno evidenziare che in passato un’interpretazione estensiva della norma aveva portato ad 
un utilizzo talvolta eccessivo rispetto alle finalità del legislatore.  
(16) Secondo GIORGI, Introduzione al diritto della crisi d’impresa, Padova, 2011, p. 126 s., la previsione 
che l’esercizio provvisorio non arrechi pregiudizio ai creditori contraddice l’affermazione della relazione di 
accompagnamento al decreto secondo la quale l’istituto riformato non risponde più “al solo interesse    
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Oltre a questi due presupposti il tribunale deve tener conto di un altro requisito implicito, 
ossia che l’impresa sia ancora operante, o, più precisamente, non abbia ancora perso quei 
valori intangibili idonei a permettere una vendita dell’azienda a condizioni più favorevoli. È 
chiaro che la verifica dei presupposti da parte del tribunale non è una valutazione facile da 
effettuare in sede di dichiarazione d’insolvenza, visto che tale dichiarazione esige tempi 
brevi ma, per comprendere pienamente tutte le varie sfaccettature di un’impresa, occorre, di 
regola, almeno un anno.  
Prima di arrivare alla sentenza dichiarativa di fallimento c’è una fase istruttoria, detta 
prefallimentare, dove il giudice designato dal tribunale dovrà condurre le proprie indagini 
per vedere se sussistono o meno le condizioni oggettive e soggettive per dichiarare il 
fallimento. È proprio in tale frazione di tempo che il tribunale dovrà cercare di comprendere 
tutti i punti di forza e di debolezza dell’impresa, le cause che hanno portato alla crisi (17) ed 
ogni altra informazione utile a capire se sussistono i presupposti per l’esecuzione 
dell’esercizio provvisorio o meno. A tal fine informazioni utili possono essere dedotte dalla 
situazione patrimoniale, economica e finanziaria che l’imprenditore deve “in ogni caso” 
depositare in sede di istruttoria prefallimentare, secondo l’art. 15, comma 4, l. fall.. 
Attraverso questa “situazione” è possibile desumere lo stato economico – finanziario 
dell’impresa così da aver cognizione delle ripercussioni dell’esercizio provvisorio 
sull’attivo fallimentare. Sarebbe opportuna anche una relazione illustrativa di tale prospetto 
in modo da fornire informazioni qualitative e non solo quantitative. Ulteriori dati potranno 
privatistico di consentire un miglior risultato della liquidazione concorsuale, ma è aperto a quello 
pubblicistico di utile conservazione dell’impresa ceduta nella sua integrità o in parte, sempre che il ceto 
creditorio non ritenga di trarne nocumento”. 
(17) Per ulteriori approfondimenti si veda FIMMANÒ, L’esercizio provvisorio dell’impresa del fallito, Pavia, 
2008, p. 131 s.  
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essere acquisiti dal tribunale anche avvalendosi dell’ausilio di consulenti tecnici che 
formulino previsioni in merito alle possibili ipotesi liquidatorie. In definitiva, soltanto 
tramite un’istruttoria prefallimentare “invasiva” il tribunale potrà verificare se ci sono i 
presupposti per l’applicazione dell’esercizio provvisorio. 
Il provvedimento con il quale viene disposto tale esercizio non può prevedere la mera 
continuazione dell’attività, ma dovrà indicare le modalità e i tempi per la sua attuazione. 
Sarà quindi necessario un piano che contribuisca a generare quel consenso esterno tale da 
favorirne la credibilità e la buona riuscita (18), senza dimenticare che il destinatario non sarà 
più l’imprenditore ma il potenziale acquirente. Per il tribunale, e gli eventuali consulenti, la 
predisposizione del programma non sarà un’attività semplice in quanto esso sarà 
connaturato da condizioni di rischio e di incertezza certamente superiori rispetto ad 
un’impresa in salute (19).  
L’esecuzione dell’esercizio provvisorio potrebbe comunque avere possibilità di riuscita 
superiori rispetto all’attività in bonis in quanto la disciplina fallimentare prevede il 
congelamento delle obbligazioni sorte prima della dichiarazione di fallimento.  
Il tribunale, nell’autorizzare l’esercizio provvisorio, dovrà altresì stare attento a quelle 
situazioni in cui l’imprenditore o gli amministratori, con istanza di “autofallimento”, 
premeranno per la continuazione dell’attività al solo fine di costruirsi una difesa per la 
probabile azione di responsabilità che subiranno. In tal caso infatti essi sosterranno che la 
riduzione dei valori dell’attivo fallimentare non è riconducibile alla loro gestione ma al      
(18) Per ulteriori approfondimenti si veda FERRI, L’esercizio provvisorio ex art. 104 l. fall.: un’alchimia di 
managerialità mista a doti di analista delle cause del dissesto, p. 1 s. 
(19) In proposito si veda BASTIA, Esercizio provvisorio e strumenti alternativi per la continuità aziendale,  
Milano, 2013, p. VI. 
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tribunale a causa della mancata concessione dell’esercizio provvisorio.  
Il favor del legislatore per l’esercizio provvisorio si può desumere anche nella parte in cui 
prevede che tale istituto può essere applicato “limitatamente a specifici rami dell’azienda” 
(20).  
L’esercizio provvisorio disposto con sentenza dichiarativa di fallimento sarà l’ipotesi più 
vantaggiosa per tutti gli interessati in quanto, presumibilmente, non ci sarà una sospensione 
dell’attività economica e non vi sarà nemmeno lo scioglimento automatico di quei contratti 
che si verificherebbe nel momento in cui viene pronunciato il fallimento (21) in quanto il 
comma 7 dell’art. 104 prevede che “durante l’esercizio provvisorio i contratti pendenti 
proseguono salvo che il curatore non intenda sospenderne l’esecuzione o scioglierli” (22). 
Tuttavia, normalmente, il tribunale non avrà tutte le informazioni necessarie per poter 
autorizzare la prosecuzione dell’impresa. 
2. Esercizio provvisorio disposto successivamente alla sentenza dichiarativa di 
fallimento 
La seconda ipotesi di esercizio provvisorio è disciplinata dal comma 2 dell’art. 104 secondo 
il quale “successivamente, su proposta del curatore, il giudice delegato, previo parere 
favorevole del comitato dei creditori, autorizza, con decreto motivato, la continuazione 
temporanea dell’esercizio dell’impresa, anche limitatamente a specifici rami d’azienda, 
fissandone la durata”.  
(20) La definizione di ramo d’azienda si può ricavare dall’art. 2112, comma 5, c.c., quale articolazione 
funzionalmente autonoma di un’azienda. 
(21) Si veda GUGLIELMUCCI, Diritto fallimentare, Torino, 2012, p. 122 s. 
(22) Secondo GIORGI, Introduzione al diritto della crisi d’impresa, Padova, 2011, p. 127, la prosecuzione 
dei contratti pendenti nell’esercizio provvisorio è una caratteristica che avvicina tale istituto più 
all’amministrazione straordinaria (art. 50, d. lgs. 270/99) che alla  nuova disciplina degli artt. 72 ss. 
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Con la disciplina attuale non è più richiesta, sotto il profilo temporale, l’esecutività dello 
stato passivo (così come previsto dall’art. 90 ante riforma). Infatti l’avverbio 
“successivamente” sta ad indicare che l’esercizio provvisorio può essere disposto in       
qualunque momento dopo la dichiarazione di fallimento.  
Nonostante l’interruzione dell’attività è possibile che il complesso aziendale sia suscettibile 
di sopravvivere così che l’impresa abbia pur sempre un valore, anche se nell’immediato non 
necessita di essere esercitata (23). 
In questo secondo caso cambia però il soggetto che dispone l’esercizio provvisorio, infatti, a 
differenza di quanto previsto dal primo comma, sarà il giudice delegato (e non il tribunale) 
ad autorizzarlo “su proposta del curatore” e “previo parere favorevole del comitato dei 
creditori”. In sintesi, nel primo caso sarà coinvolto solo il tribunale, nel secondo caso ci 
saranno tre soggetti: il curatore, il comitato dei creditori ed il giudice delegato (24).  
A differenza del primo comma, il secondo, non specifica nessun presupposto necessario per 
l’autorizzazione; né che dall’interruzione provenga un danno grave, né che essa arrechi 
pregiudizio ai creditori. Il giudice delegato dovrà solo valutare l’opportunità e la 
convenienza della prosecuzione dell’attività nell’interesse satisfattivo dei creditori quando     
(23) Secondo PASQUARIELLO, Gestione e riorganizzazione dell’impresa nel fallimento, op. cit. , p. 65, non 
sono validi gli argomenti portati dalla dottrina a sostegno della tesi di inammissibilità di esercizio 
provvisorio per imprese già cessate anteriormente o contestualmente alla dichiarazione di fallimento. Gli 
argomenti criticabili sarebbero: (i) presunta insussistenza dell’esigenza di conservazione dell’avviamento, in 
caso di già verificatasi interruzione dell’attività; (ii) ulteriore aggravamento del rischio che connoterebbe 
l’intrapresa di un’attività già interrotta rispetto alla sua prosecuzione del piano; (iii) natura eccezionale della 
disposizione sull’esercizio provvisorio, come tale di stretta interpretazione. 
(24) Mentre nel primo caso viene disposto con sentenza nel secondo viene disposto con decreto quindi le 
modalità di un’eventuale impugnazione saranno diverse. 
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ciò sia idoneo quindi ad una maggior realizzazione dell’attivo (25). 
Per dar corso al processo che porterà all’autorizzazione dell’esercizio provvisorio sarà 
necessario, in primo luogo, una proposta del curatore. Tale proposta non dovrebbe però 
limitarsi ad esporre una mera prosecuzione svincolata da ogni presupposto, ma sarà 
necessaria una relazione dettagliata con la quale il curatore andrà a spiegare il perché di tale 
decisione facendo luce, in particolare, sulla situazione patrimoniale, economica, finanziaria 
e gestionale del fallito, sulla disponibilità di risorse finanziarie e del personale dipendente da 
utilizzare, sulle condizioni operative quali contratti da mantenere, disdire o stipulare, sui 
costi certi e sui costi e ricavi presunti, sulla prospettiva dell’utile continuazione 
dell’esercizio dell’impresa al fine di una maggior realizzazione in sede di liquidazione e 
sulle modalità ed i termini stimati. Inoltre, se la proposta del curatore non fosse giustificata, 
il giudice delegato non potrebbe adempiere all’onere imposto dalla norma secondo la quale 
il decreto di autorizzazione all’esercizio provvisorio deve essere motivato, motivazione 
necessaria ad indicare quali sono le ragioni che hanno spinto il giudice a ritenere la 
continuità dell’attività idonea a massimizzare l’interesse dei creditori.  
L’autorizzazione del giudice delegato sarà inoltre subordinata al parere favorevole del 
comitato dei creditori, in quanto principali destinatari degli effetti della continuazione 
dell’attività. Il problema sorge però quando il comitato dei creditori non è ancora stato 
nominato dal giudice delegato ed esigenze di conservazione del patrimonio aziendale 
vogliono che la continuazione dell’attività sia disposta al più presto. La questione potrà 
allora essere risolta mediante l’applicazione dell’art. 41, comma 4, l. fall., secondo il quale       
(25) Parte della dottrina sostiene che i due modelli di esercizio provvisorio sono fondati sui medesimi 
presupposti mentre altra parte ritiene che solo in quello disciplinato dal primo comma si terrà conto degli 
interessi di terzi diversi da quelli dei creditori. 
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“in caso di inerzia, di impossibilità di continuazione per insufficienza di numero o di 
indisponibilità dei creditori, o di funzionamento del comitato o di urgenza, provvede il 
giudice delegato” (26). La maggioranza della dottrina ritiene che il parere del comitato dei 
creditori è vincolante solo se è negativo mentre se è positivo non vincola il giudice delegato 
in quanto, nel contesto attuale, tale organo non ha una funzione di mero esecutore ma 
esercita un’attività di controllo, inoltre, se quest’ultimo non ritiene che sussistano i 
presupposti per l’autorizzazione, non si capisce come potrebbe motivare il decreto nel senso 
di una proficua continuazione.  
In ultimo luogo l’autorizzazione del giudice delegato dovrà fissare la durata dell’esercizio 
provvisorio tenendo conto delle esigenze di celerità della procedura; esso non potrà essere 
quindi eccessivamente lungo (27). 
(26) Secondo PASQUARIELLO, Gestione e riorganizzazione dell’impresa nel fallimento, op. cit. , p. 79, è 
lecito dubitare sulla effettività di un impianto normativo che vorrebbe realizzare un’intensa partecipazione 
del comitato dei creditori alle scelte gestionali, senza tuttavia che ai membri dello stesso siano attribuiti 
sufficienti incentivi o specifici vantaggi. Si aggiunga che non è prescritto che l’appartenenza al comitato sia 
condizionata alla sussistenza di requisiti di professionalità, così che non c’è effettiva garanzia che le 
determinazioni dell’organo siano assunte in modo ottimale. Non ultimo, si dubita del grado di 
rappresentatività dell’organo, che non è espressione elettiva di una categoria di soggetti portatori di interessi 
completamente omogenei, con conseguente rischio che siano i soli creditori “forti” a tenere le fila della 
procedura. 
(27) Secondo NIGRO, VATTERMOLI, Diritto della crisi delle imprese, Le procedure concorsuali, Bologna, 
2009, p. 224, il termine è meramente indicativo, attesa la possibilità, per gli organi della procedura, di far 
cessare  in  ogni  momento  l’esercizio  dell’impresa;  nel caso in cui, scaduto detto termine, risulti opportuno  
continuare l’attività economica, il curatore dovrà richiedere una nuova autorizzazione da parte del giudice 
delegato. 
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3. Esercizio provvisorio disposto con programma di liquidazione 
La terza ipotesi altro non è che uno specifico caso che può verificarsi a norma del secondo 
comma dell’art. 104, l. fall., in quanto nell’espressione “successivamente” è ricompresa 
anche l’eventualità che il curatore proponga l’esercizio provvisorio con il programma di 
liquidazione disciplinato dall’art. 104-ter l. fall. che costituisce il documento di 
pianificazione delle modalità e dei termini previsti per la realizzazione dell’attivo 
fallimentare.  
In base all’art. 104-ter “entro sessanta giorni dalla redazione dell’inventario, il curatore 
predispone un programma di liquidazione da sottoporre all’approvazione del comitato dei 
creditori” (comma 1), “il programma costituisce l’atto di pianificazione e di indirizzo in 
ordine alle modalità e ai termini previsti per la realizzazione dell’attivo, e deve specificare: 
a) l’opportunità di disporre l’esercizio provvisorio dell’impresa, o di singoli rami di 
azienda, ai sensi dell’art. 104” (comma 2).  
Normalmente la possibilità di disporre l’esercizio provvisorio con il programma di 
liquidazione si verifica in casi estremamente rari, dato che quest’ultimo deve essere 
presentato entro 60 giorni dalla redazione dell’inventario (e quindi a mesi di distanza dalla 
sentenza che dichiara il fallimento). Infatti la disposizione dell’esercizio provvisorio in fase 
avanzata porterà problemi di non poco conto in quanto nelle more si sarà già verificato lo 
scioglimento della maggior parte dei contratti in corso, con conseguente dispersione dei 
valori intangibili. Allora le ipotesi in cui di fatto è prospettabile tale esercizio saranno quelle 
in cui l’impresa fallita svolge un’attività stagionale, non ancora nella fase attiva del ciclo 
produttivo durante il lasso di tempo che va dalla dichiarazione del fallimento fino alla 
presentazione del programma di liquidazione (è il caso di aziende alberghiere, balneari 
oppure legate ad attività sciistiche). Un altro caso potrebbe essere quello in cui il tribunale o     
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il giudice delegato abbiano disposto l’esercizio provvisorio precedentemente, ma il termine 
di durata dello stesso sia già decorso. 
Anche qui la proposta del curatore dovrà essere motivata in modo tale da permettere 
un’idonea cognizione di causa ai soggetti che dovranno approvarlo (28) altrimenti 
l’autorizzazione finirebbe per integrare i tratti di un mandato in bianco (29).  
Una volta che è stato approvato dal comitato dei creditori il programma di liquidazione 
passerà al vaglio del giudice delegato che provvederà ad approvarlo in base al comma 8 
dell’art. 104-ter. La necessità di disporre l’esercizio provvisorio potrebbe verificarsi anche 
dopo l’approvazione del programma in quanto secondo il quinto comma dell’art. 104-ter 
“per sopravvenute esigenze, il curatore può presentare, con le modalità di cui ai commi 
primo, secondo e terzo, un supplemento del piano di liquidazione”. Questa eventualità resta 
comunque in linea con l’avverbio “successivamente” indicato nell’art. 104, comma 2. In 
ogni caso la legge precisa che i supplementi al programma possono essere presentati solo se 
si verificano sopravvenute esigenze, legate quindi a eventi imprevedibili o comunque 
difficilmente immaginabili nel momento in cui esso è stato presentato. 
In conclusione l’autorizzazione dell’esercizio provvisorio nel contesto dell’art. 104-ter, l. 
fall., sarà molto difficile in quanto, nella maggior parte dei casi, la continuazione 
dell’attività sarà già irrimediabilmente compromessa. 
4. Esercizio provvisorio antecedente alla sentenza dichiarativa di fallimento 
L’ultima ipotesi di esercizio provvisorio si può ricavare dall’art. 15, comma 8, l. fall., in    
(28) Il comma 4, dell’art. 104-ter l. fall., dispone inoltre che “il comitato dei creditori può proporre al 
curatore modifiche al programma presentato”. 
(29) In tal senso si veda SCHIANO DI PEPE (a cura di), Il diritto fallimentare riformato, commento 
sistematico, Padova, 2008, p. 72. 
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base al quale “il tribunale, ad istanza di parte, può emettere i provvedimenti cautelari o 
conservativi a tutela del patrimonio o dell’impresa oggetto del provvedimento, che hanno 
efficacia limitata alla durata del procedimento e vengono confermati o revocati dalla 
sentenza che dichiara il fallimento, ovvero revocati con il decreto che rigetta l’istanza”. 
Nonostante la riforma del 2006 sia ispirata ad un modello di liquidazione riallocativa il 
legislatore non ha introdotto sistemi di prevenzione che facilitino la conservazione dei 
complessi produttivi funzionanti già prima della dichiarazione di fallimento. 
Il problema è che il pericolo di un danno grave e incombente si verifica, nella maggior parte 
dei casi, già nella fase dell’istruttoria prefallimentare; quindi la necessità di tutelare il 
patrimonio implica l’adozione di azioni immediate. In queste circostanze sarebbe opportuna 
un’istruttoria prefallimentare tempestiva ed invasiva, volta ad ottenere le maggiori 
informazioni possibili anche tramite il ricorso a perizie, ispezioni e consulenze tecniche, a 
prescindere dalla collaborazione del fallito, al fine di prendere, quanto prima possibile, gli 
opportuni provvedimenti. 
Il modo migliore per il tribunale di indirizzare la procedura verso la continuazione 
dell’attività, per evitare la disaggregazione dei complessi aziendali, sarà quello di disporre 
provvedimenti cautelari o conservativi al fine di realizzare un “esercizio controllato” già 
nella fase istruttoria (30). Il tribunale  potrebbe ricorrere al sequestro giudiziario o               
(30) Secondo FIMMANÒ, L’esercizio provvisorio “anticipato” dell’impresa “fallenda” tra spossessamento 
cautelare dell’azienda e amministrazione giudiziaria della società, Sezione II, Documento n° 191/2010, op. 
cit, p. 11, il legislatore si è ispirato ai provvedimenti contemplati dal codice di rito che possono essere emessi 
in presenza dei requisiti del fumus boni iuris e del periculum in mora che può concretizzarsi nel rischio che, 
nelle more del procedimento prefallimentare, possa essere lesa la capacità produttiva, l’unità e l’integrità, 
fisica o giuridica dell’azienda; possano essere realizzati atti distrattivi o depauperativi; possa essere resa più 
difficile od incerta la liquidazione dell’attivo; o, ancora, possa essere leso il diritto di garanzia e di 
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conservativo dell’azienda privando così l’imprenditore del potere di gestire la propria 
impresa già prima della dichiarazione di fallimento, affidandola ad un professionista sotto le 
proprie direttive oppure decidendo di lasciarne la gestione  all’imprenditore ordinandogli 
però di conformarsi a determinati criteri oppure affiancandogli un terzo soggetto provvisto 
di adeguate e comprovate capacità gestionali o un curatore speciale al fine di compiere atti 
urgenti riguardanti l’amministrazione. Questi provvedimenti però non possono essere 
emessi d’ufficio dal tribunale ma sarà necessaria un’apposita istanza di parte contenuta nel 
ricorso o formulata successivamente. 
Secondo l’art. 15, comma 8, ultimo periodo, i provvedimenti cautelari o conservativi 
“hanno efficacia limitata alla durata del procedimento e vengono confermati o revocati 
dalla sentenza che dichiara il fallimento, ovvero revocati con decreto che rigetta l’istanza”. 
La loro natura provvisoria farà si che successivamente, al momento della dichiarazione di 
fallimento, sarà comunque necessario, da parte del tribunale, valutare se sussistono i 
presupposti per l’applicazione dell’esercizio provvisorio vero e proprio così come disposto 
dall’art. 104, comma 1, o no.  
L’opportunità data dall’art. 15, comma 8, assume un grande rilievo perché permette al 
tribunale di indirizzare la gestione della crisi verso direzioni da esso desiderate già prima 
della pronuncia della sentenza dichiarativa di fallimento, in modo tale da evitare, fin da 
subito, la dispersione di valori intangibili e la disgregazione dei complessi aziendali, 
arrivando anche ad anticipare l’esercizio provvisorio già nella fase prefallimentare. 
5. Incombenti del curatore dal punto di vista giuridico 
Una volta devoluta al curatore la gestione del patrimonio del fallito questo dovrà, prima di 
ogni altra cosa, verificare se ricorrono i presupposti per richiedere l’esercizio provvisorio (se  
partecipazione ad un processo esecutivo concorsuale rispettoso della par condicio creditorum. 
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non è già stato disposto), al fine di evitare di perdere definitivamente la possibilità di 
continuare l’attività imprenditoriale e con essa gli elementi intangibili dell’azienda. 
Successivamente, a prescindere dalla fase in cui l’esercizio provvisorio sia iniziato, è chiaro 
che la sua prosecuzione è legata alla persistenza dei presupposti che lo hanno generato. Il 
curatore dovrà quindi gestire l’attività in conformità con quanto stabilito dal provvedimento 
che ne autorizza la continuazione, verificando che ciò non arrechi pregiudizio ai creditori 
(informandoli sull’andamento della gestione), e monitorando la sussistenza dei presupposti 
che gli hanno dato vita.  
Per questi motivi la riforma del 2006 ha riconfermato gli obblighi informativi a carico del 
curatore così da permettere agli organi competenti di essere in grado di stabilire se 
continuare o meno l’attività nel caso in cui questa potrebbe non essere più idonea a 
permettere una proficua realizzazione dell’attivo e arrechi pregiudizio ai creditori.  
In base al nuovo art. 104 l.fall. il curatore deve adempiere ai seguenti obblighi: 
 “durante il periodo di esercizio provvisorio, il comitato dei creditori è convocato dal 
curatore, almeno ogni tre mesi, per essere informato sull’andamento della gestione e 
per pronunciarsi sull’opportunità di continuare l’esercizio” (comma 3); 
 “ogni semestre, o comunque alla conclusione del periodo di esercizio provvisorio, il 
curatore deve presentare un rendiconto dell’attività mediante deposito in 
cancelleria. In ogni caso il curatore informa senza indugio il giudice delegato e il 
comitato dei creditori di circostanze sopravvenute che possono influire sulla 
prosecuzione dell’esercizio provvisorio” (comma5). 
Nella disciplina previgente l’unico onere nei confronti del comitato dei creditori era quello 
di informarli sull’andamento della gestione ogni due mesi, cosìcchè questi potessero 
pronunciarsi sull’opportunità di continuare l’esercizio provvisorio. Oggi invece, oltre ad 
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aver prolungato di un mese i tempi di convocazione del comitato dei creditori, il legislatore 
ha previsto un obbligo semestrale di rendicontazione dell’attività da depositare in 
cancelleria. 
Un primo obbligo a carico del curatore sarà quindi quello di informare il comitato dei 
creditori sullo svolgimento della continuazione dell’impresa e, se quest’ultimo non ritiene di 
interrompere l’esercizio provvisorio, la prosecuzione dell’attività andrà avanti senza che 
questa sia nuovamente autorizzata dal giudice delegato (31). A prescindere dall’obbligo di 
informazione trimestrale, secondo l’art. 41, comma 5, l. fall., “il comitato ed ogni altro 
componente possono ispezionare in qualunque tempo le scritture contabili e i documenti 
della procedura ed hanno diritto di chiedere notizie e chiarimenti al curatore e al fallito”. 
Questi obblighi d’informazione permettono anche di fornire ai creditori dati utili per 
sollevare eventuali azioni di responsabilità nei confronti del curatore, provocarne la 
sostituzione e la revoca o per proporre reclamo contro i suoi atti così come previsto dagli 
artt. 36, 37, 37-bis, 38, l. fall. 
Il secondo obbligo sarà quello di rendicontare l’attività da lui svolta per ogni semestre di 
esercizio provvisorio e comunque alla conclusione di esso.  
L’obbligo di monitoraggio e informazione a carico del curatore si conclude con il secondo 
periodo del quinto comma dell’art. 104 l. fall., in base al quale “in ogni caso il curatore 
informa senza indugio il giudice delegato e il comitato dei creditori di circostanze             
sopravvenute che possono influire sulla prosecuzione dell’esercizio provvisorio” (32). 
(31) Sarebbe comunque opportuno fornire l’informativa anche al giudice delegato, vista la sua possibilità di 
ordinare la cessazione dell’esercizio provvisorio ai sensi dell’art. 104, comma 6, l. fall. 
(32) Secondo BERTACCHINI, Manuale di diritto fallimentare, Milano, 2011, op. cit., p. 353, l’utilizzo delle 
espressioni “in ogni caso” e “senza indugio” indicano in modo evidente che il monitoraggio che gli organi 
della procedura sono tenuti a svolgere sull’andamento dell’esercizio provvisorio è costante, dovendosi        
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In deroga a quanto previsto dall’art. 72 e seguenti, in forza dell’art. 104, comma 7, “durante 
l’esercizio provvisorio i contratti pendenti proseguono, salvo che il curatore non intenda 
sospenderne l’esecuzione o scioglierli”. Il curatore potrà decidere se sospendere 
l’esecuzione o provocare lo scioglimento dei contratti, se essi non sono più utili alla 
proficua conservazione del patrimonio ai fini della liquidazione o addirittura possano 
ostacolare l’esercizio dell’impresa nel rispetto del principio di economicità (33). Più 
precisamente, stando all’interpretazione letterale, la prosecuzione non rappresenta per il 
curatore una scelta, ma una sorta di effetto automatico dell’autorizzazione dell’esercizio 
provvisorio, effetto previsto dal legislatore all’ovvio scopo di consentire quella 
continuazione dell’attività d’impresa che risulterebbe altrimenti ben più problematica (34). 
6. Gli incombenti del curatore dal punto di vista operativo 
Una volta iniziato l’esercizio provvisorio il curatore assumerà le vesti dell’imprenditore 
vero e proprio in quanto dovrà gestire l’impresa durante tutto il periodo. Dovrà 
amministrare il patrimonio del fallito prendendo le scelte più idonee alla conservazione 
dello stesso, nell’interesse soprattutto dei creditori, ma anche in quello di tutti gli altri 
stakeholders. La titolarità dell’azienda rimarrà proprietà del fallito (35), il curatore si          
spingere anche al di là del rispetto della periodicità, trimestrale (in relazione alla convocazione del comitato 
dei creditori) e semestrale (per la presentazione del rendiconto) di cui alle precedenti disposizioni. 
(33) Per ulteriori approfondimenti si veda GUGLIELMUCCI, Diritto fallimentare, Torino, 2012, p. 123. 
(34) Così MANCINELLI, Il fallimento e gli altri procedimenti di composizione della crisi, Torino, 2012, op. 
cit., p. 286. 
(35) Secondo PACIELLO, Diritto fallimentare, Manuale breve, Milano, 2008, op. cit., p. 331, l’esercizio 
provvisorio dell’impresa rientra nell’ambito delle cc. dd. gestioni sostitutive, che si caratterizzano per 
attribuire ad un soggetto diverso dal titolare l’amministrazione di un determinato patrimonio, ma con 
imputazione al primo degli effetti giuridici dell’attività svolta. In altri termini, si ha sostituzione del soggetto  
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sostituirà ad esso solo nella gestione del suo patrimonio, assumendone tutti i diritti e gli 
obblighi derivanti dall’attività d’impresa. 
Un vuoto normativo della riforma del 2006 riguarda le modalità con le quali il curatore 
dovrà gestire l’impresa durante l’esercizio. Il legislatore delegato non ha precisato quali atti 
il curatore può porre in essere durante l’attività (se solo quelli di ordinaria o anche di 
straordinaria amministrazione). Secondo la tesi prevalente una volta che il curatore è stato 
autorizzato a continuare l’attività d’impresa va da sé che egli può compiere tutti gli atti 
necessari al raggiungimento dello scopo per il quale è stato disposto l’esercizio provvisorio, 
a prescindere dal loro carattere di straordinarietà. Restano comunque dei limiti desumibili 
dal piano, da seguire per la sua buona riuscita. Questo vuol dire che se la continuazione 
dell’attività è orientata al mantenimento in vita del complesso aziendale per una più 
proficua vendita (magari perché sono già presenti sul mercato potenziali acquirenti) saranno 
possibili nuovi  investimenti, mentre, se la continuazione ha natura liquidatoria, questi non 
saranno possibili. 
Il curatore però potrebbe non avere le competenze tecniche per gestire l’attività, non è 
scontato infatti che egli conosca bene il settore nel quale si troverà ad operare e che abbia le 
qualità per dirigere un’impresa, soprattutto se di grosse dimensioni. In queste circostanze 
egli potrà decidere di delegare specifiche operazioni ad altri soggetti o farsi coadiuvare da 
tecnici o da altre persone in base all’art. 32 l. fall. (36). 
cui è affidata la gestione, in ciò ricomprendendosi il connaturato potere di valutare convenienza e 
opportunità degli atti, senza alterare il meccanismo in forza del quale le conseguenze dell’azione ricadono 
nella sfera giuridica del sostituito. 
(36) Per ulteriori approfondimenti vedi LO CASCIO (diretto da), Codice commentato del fallimento, 
Disciplina UE e transfrontaliera, Disciplina triburaria, Milano, 2013, p. 1312 s. 
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Durante lo svolgimento dell’attività il curatore dovrà adempiere a tutti gli obblighi richiesti 
dalla normativa civilistica. Il rendiconto da presentare in forza del quinto comma dell’art. 
104, l. fall., dovrà ricalcare i criteri richiesti dal codice civile per la redazione del bilancio. 
La dottrina ritiene infatti che tale rendiconto debba essere rappresentato da un vero e proprio 
bilancio infrannuale, costituito quindi da stato patrimoniale, conto economico e nota 
integrativa, accompagnato da una relazione esplicativa del curatore utile a fornire 
informazioni qualitative a servizio dei dati quantitativi indicati nel bilancio e che illustri le 
principali operazioni compiute nel periodo di riferimento e l’evoluzione prevedibile della 
gestione.  
Prima di iniziare l’esercizio provvisorio il curatore dovrà predisporre un inventario analitico 
del patrimonio del fallito per permette ai creditori di visionare la composizione dell’azienda 
all’inizio dello stesso e monitorare successivamente lo svolgersi della gestione tramite i 
rendiconti periodici. L’evoluzione dell’attività, controllata tramite l’inventario iniziale e i 
rendiconti, permette agli organi della procedura di verificare, sia dal punto di vista numerico 
– quantitativo tramite lo stato patrimoniale, sia dal punto di vista qualitativo tramite la nota 
integrativa e l’informativa trimestrale, richiesta dal terzo comma dell’art. 104, l. fall., se la 
continuazione è ancora utile alla più proficua vendita del complesso produttivo. In questo 
modo il curatore può garantire che il lavoro svolto fino a quel momento non ha arrecato 
pregiudizio ai creditori, potendo opporre tutta la documentazione da lui predisposta contro 
eventuali reclami. 
Finito l’esercizio provvisorio dovrà essere presentato l’ultimo rendiconto relativo alla 
frazione di tempo che va dall’inizio dell’ultimo periodo fino alla fine dello stesso. 
In definitiva tutti gli obblighi derivanti dall’esercizio provvisorio che gravano sul curatore 
hanno una duplice funzione: quella di informare gli altri organi sull’andamento della 
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gestione e sull’opportunità di continuarla e quella di tutelare egli stesso da possibili azioni di 
responsabilità promosse dai creditori insoddisfatti. 
7. La cessazione dell’esercizio provvisorio e dei contratti pendenti 
Qualora la prosecuzione dell’attività non sia più utile alla maggior realizzazione dell’attivo, 
l’esercizio provvisorio dovrà essere cessato. In base all’art. 104 l. fall. il potere di disporre 
questa cessazione spetta al giudice delegato in quanto “se il comitato dei creditori non 
ravvisa l’opportunità di continuare l’esercizio provvisorio, il giudice delegato ne ordina la 
cessazione” (comma 4). Viene così limitato il potere di intervento nel merito da parte del 
giudice delegato che si troverà a dover ratificare obbligatoriamente la decisione assunta dai 
creditori. Il giudice non potrà provvedere né d’ufficio né su richiesta di ogni altro 
interessato che non sia il comitato dei creditori. 
In aggiunta al caso disciplinato dal comma 4 dell’art. 104, la cessazione dell’esercizio 
provvisorio potrà essere disposta anche dal tribunale in forza del successivo comma 6 il 
quale dispone appunto che “il tribunale può ordinare la cessazione dell’esercizio 
provvisorio in qualsiasi momento laddove ne ravvisi l’opportunità, con decreto in camera 
di consiglio non soggetto a reclamo sentiti il curatore ed il comitato dei creditori”. In 
questa seconda ipotesi il tribunale potrà decidere di cessare l’esercizio provvisorio in piena 
autonomia, potendo essere sollecitato a provvedervi da chiunque vi abbia interesse oppure 
d’ufficio, in virtù del suo ruolo di vigilanza sulla procedura. La disposizione prevede 
soltanto che il tribunale senta il parere del curatore e del comitato dei creditori, parere 
tuttavia non vincolante. 
Un ultimo caso di cessazione dell’esercizio provvisorio è quello fisiologico dato 
dall’alienazione dell’azienda o dallo scadere del termine previsto per la sua continuazione. 
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“Al momento della cessazione dell’esercizio provvisorio si applicano le disposizioni di cui 
alla sezione IV del capo III del titolo II” (art. 104, comma 9, l. fall.). Ciò significa che, una 
volta terminato, si verificheranno gli effetti derivanti dalla dichiarazione di fallimento 
previsti dagli artt. 72 e seguenti. Il curatore deciderà così se sciogliere o proseguire i 
contratti pendenti che rimarranno sospesi fino alla sua decisione. 
“I crediti sorti nel corso dell’esercizio provvisorio sono soddisfatti in prededuzione ai sensi 
dell’art. 111, primo comma, n. 1)” (art. 104, comma 8, l. fall.), ciò sia perché in base all’art. 
111, comma 2, l. fall., sono considerati prededucibili i crediti “sorti in occasione o in 
funzione delle procedure concorsuali”, sia perché, se così non fosse, i terzi non sarebbero 
persuasi dall’opportunità di stipulare contratti con la curatela (37). 
8. Profili contabili e fiscali dell’esercizio provvisorio 
Durante l’esercizio provvisorio il curatore dovrà ottemperare a tutti gli adempimenti 
contabili e fiscali tipici di ogni altro fallimento. Egli dovrà innanzitutto presentare la 
dichiarazione di variazione dati all’Agenzia delle Entrate (38). 
(37) Secondo BERTACCHINI, Manuale di diritto fallimentare, Milano, 2011, op. cit., p. 354, il 
riconoscimento della natura prededucibile a favore dei crediti sorti nel corso dell’esercizio provvisorio 
costituisce una condizione necessaria per consentire un’effettiva applicabilità dell’istituito: infatti, in 
mancanza di tale garanzia, il rifiuto dei soggetti terzi di assumere obbligazioni con l’impresa fallita o di 
concederle nuovo credito, renderebbe di fatto inattuabile ogni progetto finalizzato alla continuazione 
dell’attività, anche solo per brevi periodi. 
(38)   Tale    adempimento    non    è   espressamente   previsto   dalla   norma,   tanto   che,   contrariamente 
all’interpretazione data dall’Amministrazione finanziaria, si sono registrate pronunce della giurisprudenza 
tributaria in punto di non obbligatorietà di tale adempimento in capo al curatore. È tuttavia ormai prassi 
assolutamente accettata, e nei fatti adottata dai curatori, che tale dichiarazione sia da presentarsi entro trenta 
giorni dalla nomina. Nella stessa comunicazione andranno indicati, oltre ai dati dell’imprenditore o della 
società fallita, anche i dati del curatore e la data della sentenza di fallimento. La comunicazione deve essere  
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Gli adempimenti del curatore relativi alla fase fallimentare saranno: 
 Entro quattro mesi dalla nomina adempiere agli obblighi di fatturazione e 
registrazione relativi alle operazioni effettuate anteriormente alla dichiarazione di 
fallimento; 
 Entro quattro mesi dalla nomina presentare il modello IVA 74-bis per le operazioni 
effettuate dal 1° gennaio alla data della sentenza che dichiara il fallimento. Questa 
dichiarazione ha il fine di determinare la posizione IVA (a debito o a credito) 
dell’impresa fallita alla data dell’inizio della procedura (39); 
 Se il fallimento si verifica tra il 1° gennaio ed il termine per la presentazione della      
dichiarazione IVA annuale e quest’ultima non è già stata presentata dal contribuente 
fallito, dovrà presentarla entro il 30 settembre dell’anno in cui è intervenuta la 
dichiarazione del fallimento, ovvero entro quattro mesi dalla sua nomina, se tale 
secondo termine è successivo al primo; 
 Presentare la dichiarazione dei redditi e IRAP relativa al periodo compreso tra 
l’inizio del periodo d’imposta e la data di dichiarazione del fallimento entro l’ultimo 
giorno del nono mese successivo alla nomina (40); 
 Nel  caso  in  cui  il  fallito  non  abbia  presentato  la  dichiarazione  dei  redditi  e  la  
presentata all’ufficio dell’Agenzia delle Entrate competente in ragione del domicilio fiscale del soggetto 
fallito, ossia la residenza per l’imprenditore fallito e la sede legale per la società fallita. ALOISI, Fallimento 
e altre procedure concorsuali, Milano, 2013, op. cit., p. 417 s. 
(39) Questa dichiarazione non costituisce titolo per la richiesta a rimborso dell’eventuale credito IVA né per il 
versamento dell’IVA a debito. Nel secondo caso l’importo risultante dalla dichiarazione sarà oggetto di 
insinuazione al passivo da parte dell’Erario. 
(40) Queste dichiarazioni devono essere redatte sulla base di un apposito bilancio che ricalcherà la forma di 
un  ordinario  bilancio di  esercizio infrannuale  ricomprendendo  anche  le  attività  e  le passività emergenti  
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dichiarazione del sostituto d’imposta relativa al periodo d’imposta precedente al 
fallimento (ossia fallimento dichiarato in pendenza dei termini di presentazione) 
dovrà adempiere a tale obbligo; 
 Entro novanta giorni dalla nomina presentare al comune di ubicazione degli immobili 
dell’impresa fallita una dichiarazione attestante l’avvio della procedura, questo per 
quanto riguarda l’imposta loro relativa. 
Egli dovrà poi eseguire gli adempimenti relativi alla fase fallimentare che saranno: 
 Tenuta del giornale del fallimento;  
 Gli obblighi IVA secondo le ordinarie disposizioni (fatturazione delle operazioni, 
registrazione, liquidazione e versamento); 
 Presentazione della dichiarazione IVA annuale entro i termini ordinari. La 
particolarità sta in quella relativa all’anno in cui è stato dichiarato il fallimento. 
Questa dichiarazione è composta dal due moduli: il primo che va dal 1° gennaio alla 
data della dichiarazione di fallimento ed il secondo che va dalla data della 
dichiarazione di fallimento al 31 dicembre. Se i risultati dei due moduli sono di segno 
opposto non potranno essere oggetto di compensazione; 
 Operare le ritenute non solo sui redditi di lavoro dipendente ma anche su quelli legati 
ad ogni altra tipologia di reddito corrisposta durante la procedura. Dovrà altresì 
procedere al loro versamento, certificazione e presentazione della dichiarazione dei 
sostituti d’imposta per ogni periodo d’imposta; 
dall’inventario fallimentare espresse a valori di stima, anche se non risultanti dalle scritture contabili del 
fallito. Per ulteriori approfondimenti si veda ALOISI, Fallimento e altre procedure concorsuali, Milano, 
2013, p. 419. 
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 Entro tre mesi dalla data del decreto di trasferimento degli immobili versare 
l’imposta dovuta sugli stessi per il periodo di durata dell’intera procedura. 
Infine, una volta chiuso il fallimento dovrà presentare: 
 Entro trenta giorni dalla data di chiusura del fallimento la dichiarazione di cessazione 
dell’attività; 
 La dichiarazione IVA e del sostituto d’imposta relative all’anno nel corso del quale è 
intervenuta la chiusura del fallimento; 
 Entro l’ultimo giorno del nono mese successivo a quello di chiusura della procedura 
(ossia dalla data di deposito del decreto di chiusura) la dichiarazione dei redditi 
relativa al risultato finale delle operazioni compiute nel periodo fallimentare. 
Peculiarità dell’esercizio provvisorio è l’adempimento IRAP in quanto l’impresa sottoposta 
ad esso ne è soggetta in ciascun periodo d’imposta del fallimento, seguendo le ordinarie 
disposizioni. Il curatore dovrà quindi tenere le scritture contabili necessarie al calcolo della 
base imponibile. 
Dopo aver presentato la prima dichiarazione relativa all’intervallo di tempo che va 
dall’inizio del periodo d’imposta fino alla dichiarazione di fallimento il curatore dovrà 
inoltrare, nei termini ordinari (entro il nono mese successivo al periodo d’imposta), la 
dichiarazione riguardante la frazione di tempo che va dall’inizio dell’esercizio provvisorio 
alla fine del primo periodo d’imposta nel quale è iniziato. Negli anni successivi dovranno 
essere presentate le dichiarazioni IRAP annuali nei termini ordinari. Una volta chiuso 
l’esercizio provvisorio il curatore dovrà presentare l’ultima dichiarazione che va dall’inizio 
dell’ultimo periodo d’imposta fino alla data di chiusura dello stesso. 
Sui termini per la presentazione di quest’ultima la norma non è chiara e la dottrina propone 
tre soluzioni: 
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 Entro i termini ordinari; 
 Entro nove mesi dal decreto di chiusura dell’esercizio provvisorio; 
 Entro il termine previsto per la dichiarazione di chiusura ai fini IRES, ossia entro 
nove mesi dal decreto di chiusura del fallimento (41). 
Il curatore sarà altresì tenuto al versamento dell’IRAP dovuta in base alle regole ordinarie, 
compresi i versamenti in acconto. 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
(41) Secondo MORAS, Aspetti fiscali del fallimento, 2011, op. cit., p. 12, si ritiene preferibile la soluzione di 
cui al punto primo. La seconda soluzione è prudenziale, ma non trova conferma nel dato normativo e la terza 
soluzione, sebbene appaia più aderente alla lettera della norma, porta a situazioni paradossali: si pensi, ad 
esempio, alle difficoltà riscontrabili nel presentare la dichiarazione Irap e a liquidare l’imposta dopo tanti 
anni, utilizzando una modulistica superata e un sistema normativo non più in vigore da tempo. 
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CAPITOLO TERZO 
L’AFFITTO D’AZIENDA 
1. La decisione di affitto dell’azienda fallita 
L’affitto d’azienda, al pari dell’esercizio provvisorio, può essere un valido strumento per la 
tutela del patrimonio aziendale, in quanto consente di mantenere in funzione l’attività, e 
quindi, di preservare i valori intangibili. 
Prima della riforma del 2006 l’affitto dell’azienda fallita non era esplicitamente disciplinato 
dalla legge. Nonostante questo, sia la dottrina che la giurisprudenza concordavano 
pacificamente sul suo utilizzo al fine di una più proficua liquidazione (42). Infatti l’istituto in 
esame rappresenta, come l’esercizio provvisorio, il mezzo con cui conservare integra e 
attiva l’organizzazione, temporeggiando fino alla successiva liquidazione. 
Con il d.lgs. 5/2006 anche gli affitti endofallimentari, insieme all’esercizio provvisorio, 
vanno liberandosi dal timore di rappresentare un impedimento alla rapida definizione della 
crisi, per essere reinterpretati come strumento di migliore soddisfazione dei creditori, grazie 
all’opportunità di evitare lo smembramento del patrimonio aziendale nei singoli elementi 
che lo compongono. 
(42) Secondo SCARSELLI, Manuale di diritto fallimentare, Milano, 2011, op.cit., p. 356, è opportuno 
precisare che in presenza di un soggetto terzo interessato, la stipulazione di un contratto d’affitto (anche 
parziale) dell’azienda presenta non pochi profili di convenienza per la procedura fallimentare. In primo luogo 
si ottiene, in tempi brevi, un incremento dell’attivo fallimentare, per un importo pari alle somme 
corrispondenti ai canoni pattuiti; in secondo luogo, l’azienda viene conservata – senza oneri per il fallimento 
– in condizioni di efficienza e funzionalità e, quindi, mantiene il proprio valore, anche in relazione 
all’avviamento; ed infine il fallimento non dovrà sostenere i costi, assai elevati, per la custodia dei beni 
(quali ad esempio quelli connessi con l’utilizzazione dell’immobile in cui si trovano i beni aziendali, 
macchinari, impianti attrezzature, magazzino prodotti ecc.). 
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Il legislatore decide di inserire nella legge fallimentare l’art. 104-bis disciplinando 
espressamente l’affitto dell’azienda fallita e attribuendo a tale istituto un ruolo centrale, 
come affermato anche dalla relazione ministeriale, la quale conferma che “nel quadro delle 
nuove esigenze conservative assume una particolare importanza l’istituto dell’affitto 
dell’azienda, strumento ormai diffuso nella prassi e pienamente in linea con un sistema 
concorsuale caratterizzato da un fine non esclusivamente liquidatorio, ma indirizzato al 
recupero delle componenti attive dell’impresa”. 
Si può affermare che tale istituto sia entrato appieno tra gli strumenti di gestione della crisi 
d’impresa.  
Secondo l’art. 104-bis, comma 1, l.fall., “anche prima della presentazione del programma 
di liquidazione di cui l’articolo 104-ter, su proposta del curatore, il giudice delegato, previo 
parere favorevole del comitato dei creditori, autorizza l’affitto dell’azienda del fallito a 
terzi anche limitatamente a specifici rami quando appaia utile al fine della più proficua 
vendita dell’azienda o di parti della stessa”. 
Il curatore dovrà prima di tutto valutare se poter dar luogo all’affitto d’azienda in quanto 
“utile al fine della più proficua vendita dell’azienda o di parti della stessa” e quindi 
funzionale alla conservazione del patrimonio aziendale. Il favor del legislatore all’istituto è 
confermato dalla possibilità di affittare anche solo specifici rami dell’azienda, analogamente 
a quanto previsto per l’esercizio provvisorio. 
Successivamente, in caso di valutazione positiva, egli dovrà procedere alla presentazione 
della suddetta proposta al comitato dei creditori e al giudice delegato.  
Sul piano temporale la legge dà al curatore ampia libertà di disporre di questo istututo: la 
proposta potrà essere presentata o con il programma di liquidazione ai sensi dell’art. 104-ter 
oppure prima ancora della predisposizione dello stesso. Per evitare che la continuità 
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aziendale sia compromessa sarebbe opportuno che il curatore chiedesse l’autorizzazione 
prima della redazione del programma di liquidazione, in quanto questo avviene, come già 
precisato, a considerevole distanza dalla dichiarazione di fallimento. 
La ricerca dell’affittuario verrà condotta dal curatore in quanto organo gestore della 
procedura. 
In relazione ai potenziali rischi derivanti dall’affitto d’azienda all’interno del fallimento, la 
legge richiede la partecipazione dell’intero ufficio fallimentare. Il parere del comitato dei 
creditori sarà vincolante se negativo, visto che gli stessi sono i diretti interessati della 
procedura, mentre, se positivo, il giudice delegato avrà la possibilità di non autorizzare 
l’affitto (avendo avuto dal legislatore il parere determinante sulla sua autorizzazione). 
Questa impostazione collide però con il nuovo ruolo del giudice delegato che vede lo stesso 
come organo di controllo di legalità più che di merito (43). 
La scelta potrebbe allora essere stata richiesta dal fatto che, nel momento in cui l’affitto 
viene proposto, il comitato dei creditori potrebbe ancora non essere presente all’interno 
della procedura. 
2. La scelta dell’affittuario 
L’individuazione dell’affittuario non è una scelta facile per il curatore perché egli deve 
assicurarsi che siano rispettati parametri definiti dall’art. 104-bis, comma 2, l. fall.. Tale 
comma dispone che “la scelta dell’affittuario è effettuata dal curatore a norma dell’articolo 
107, sulla base di stima, assicurando, con adeguate forme di pubblicità, la massima          
(43) Secondo STEFANI, Il trasferimento di azienda nella procedura fallimentare e il ruolo del notaio, 2012, 
p. 6 s., se la proposta d’affitto è successiva al programma di liquidazione il giudice delegato dovrà verificare 
la compatibilità della stessa con il programma approvato dal comitato dei creditori mentre, se è anteriore, il 
controllo del giudice sarà più ampio dato che la verifica sulla convenienza dell’operazione sarà meno 
vincolata da strumenti già deliberati. 
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informazione e partecipazione dell’interessati. La scelta dell’affittuario deve tener conto, 
oltre che dell’ammontare del canone offerto, delle garanzie prestate e della attendibilità del 
piano di prosecuzione delle attività imprenditoriali, avuto riguardo alla conservazione dei 
livelli occupazionali”. 
In primo luogo ciò che il curatore deve verificare è il “giusto canone” mediante la stima di 
un esperto. 
In secondo luogo egli dovrà adoperarsi per ricercare il miglior affittuario e questo sarà 
possibile tramite l’utilizzo di “adeguate forme di pubblicità” al fine di giungere alla 
“massima informazione e partecipazione degli interessati”. Dovranno essere scelti i mezzi 
pubblicitari più adatti in relazione al tipo di attività, tenendo conto dei possibili competitors 
interessati a rilevare l’azienda, all’ampiezza del mercato, all’attività svolta su un mercato di 
nicchia o meno, all’esistenza di pubblicazioni specializzate su riviste e su siti web (44). Per 
ottenere la “massima informazione e partecipazione degli interessati” occorrerà quindi 
coniugare, da un lato, l’esigenza di una corretta pubblicità e, dall’altro, il perseguimento 
della massima semplificazione possibile della procedura, da ottenersi mediante la 
“deformalizzazione” della stessa, creando così un modello fondato sulla libertà delle forme 
e sull’assoluta centralità del ruolo del curatore, con il solo limite dell’utilizzo di “procedure 
competitive” (45) in modo tale da assicurare la massima trasparenza nella scelta 
dell’affittuario. Il curatore dovrà inoltre assicurare la massima informazione ai possibili 
offerenti cercando di fare attenzione a non dare troppe informazioni, mantenendo quella    
(44) In tal senso LO CASCIO (diretto da), Codice commentato del fallimento, Disciplina UE e 
transfrontaliera, Disciplina triburaria, Milano, 2013, p. 1287. 
(45) Così STEFANI, Il trasferimento di azienda nella procedura fallimentare e il ruolo del notaio, 2012, op. 
cit., p. 7. 
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riservatezza necessaria ad impedire a terzi (soprattutto competitors) di sfruttare le  
informazioni di cui sono venuti a conoscenza per scoprire i punti di forza e di debolezza 
dell’azienda. La procedura richiamata dall’art. 107 l. fall. permette quindi a tutti gli 
interessati di partecipare alla gara al fine di impedire al conduttore di acquisire una 
posizione di vantaggio tale da poter addirittura ostacolare la successiva vendita dell’azienda. 
In base al secondo periodo del secondo comma, art. 104-bis, l. fall., la scelta che il curatore 
dovrà prendere deve essere basata sulla considerazione di tre parametri: il canone offerto, le 
garanzie prestate, l’attendibilità del piano di prosecuzione delle attività imprenditoriali, 
avuto riguardo alla conservazione dei livelli occupazionali. 
Il primo parametro è quello più importante per la valutazione in quanto è principalmente in 
base al canone che viene deciso se vale la pena o meno di affittare il compendio aziendale, 
considerato che l’affitto non deve compromettere la garanzia che il patrimonio del fallito 
costituisce per i creditori, ai sensi dell’art. 2740 c. c.. Nel caso in cui sia necessario 
mantenere in funzionamento il complesso produttivo, ma non si voglia procedere 
all’esercizio provvisorio, ad esempio perché si ritiene che l’attività assorbirà solamente 
liquidità senza generarla oppure che il curatore non sia in grado di gestirla, lo stesso potrà 
decidere di dare l’azienda in comodato gratuito, in quanto anch’esso consente la 
conservazione dell’organizzazione senza costi per la procedura. Ovviamente si tratta del 
caso in cui nessun terzo sia disposto a pagare un canone. 
Il secondo parametro è quello che assicura la conservazione delle pretese creditorie. Il 
curatore dovrà verificare che l’affittuario presti idonea garanzia, al fine di ridurre i rischi 
derivanti dall’affitto, in particolare quelli derivanti dall’inadempimento dei canoni, dal 
danneggiamento dei macchinari, dalla salvaguardia dell’avviamento e dalla funzionalità del 
complesso aziendale. Le garanzie dovranno sussistere fino al termine del contratto e 
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dovranno coprire tutto il rischio derivante dal mancato rispetto degli obblighi derivanti da 
esso. 
L’ultimo parametro, ossia “l’attendibilità del piano di prosecuzione delle attività 
imprenditoriali, avuto riguardo alla conservazione dei livelli occupazionali”, è quello che 
evidenzia maggiormente la finalità conservativa dell’affitto endofallimentare e ne individua 
gli obiettivi, non solo nel miglior realizzo, ma anche nella miglior conservazione 
dell’efficienza produttiva del complesso aziendale. Il potenziale affittuario dovrà indicare, 
oltre alle garanzie, un piano di prosecuzione  dell’attività che dimostri, quantomeno in via 
prospettica, la buona riuscita dello stesso (46) e che faccia anche riferimento alla tutela dei 
livelli occupazionali. Tale previsione è stata scelta dal legislatore solo come parametro 
comparativo, idoneo a scegliere l’affittuario, in quanto la procedura ha fini liquidatori e non 
conservativi. La tutela dei posti di lavoro non è uno degli obiettivi del fallimento, il cui fine 
rimane la massima soddisfazione dei creditori nel rispetto della par conditio creditorum (47). 
La valutazione di tutti gli elementi necessari per la scelta dell’affittuario è una prerogativa 
del solo curatore. Questa discrezionalità potrebbe essere fonte di reclami in base all’art. 36, 
l. fall., creando così sub-procedimenti tali da rallentare i tempi e danneggiare l’integrità 
aziendale che si vorrebbe invece salvaguardare. 
(46) Spesso accade che il contratto d’affitto venga stipulato con imprese concorrenti interessate ad 
incrementare la quota di mercato oppure da cooperative di lavoratori dell’azienda fallita intenzionati a 
mantenere il proprio posto di lavoro. Questo garantisce già le competenze per la buona riuscita del 
programma. 
(47) Il fine della mera prosecuzione dell’occupazione non è contemplato dal fallimento, a differenza di quanto 
accade nell’amministrazione straordinaria. L’unica norma che prende in considerazione questo profilo è l’art. 
104-bis, l. fall., in tema di affitto, ma solo come elemento comparativo al fine della scelta dell’affittuario. 
FIMMANÒ, L’esercizio provvisorio dell’impresa del fallito, Pavia, 2008, op. cit., p. 118. 
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3. La forma e il contenuto del contratto d’affitto d’azienda 
L’affitto d’azienda potrebbe comportare dei rischi per la procedura qualora vi fosse, da parte 
dell’affittuario, una gestione dissennata tale da provocare danni al patrimonio aziendale, 
danni che proprio l’istituto è volto ad evitare. Per questo motivo il legislatore, prendendo 
atto dalla prassi da tempo adottata dagli organi della procedura, ha deciso di prevedere nel 
contratto un contenuto minimo inderogabile. L’art. 104-bis, comma 3, l. fall., prevede infatti 
che “il contratto di affitto stipulato dal curatore nelle forme previste dall’art. 2556 del 
codice civile deve prevedere il diritto del curatore di procedere alla ispezione della azienda, 
la prestazione di idonee garanzie per tutte le obbligazioni dell’affittuario derivanti dal 
contratto e dalla legge, il diritto di recesso del curatore dal contratto che può essere 
esercitato, sentito il comitato dei creditori, con la corresponsione all’affittuario di un giusto 
indennizzo da corrispondere ai sensi dell’articolo 111, primo comma, n. 1)” e al comma 4 
che “la durata dell’affitto deve essere compatibile con le esigenze della liquidazione dei 
beni”. 
Dalla lettura della norma si evince il contesto “garantista” per il fallimento in cui si colloca 
la disciplina, proprio al fine di non vanificarne gli effetti, trasformandola in una fonte di 
pregiudizio per i creditori (48). 
In relazione al profilo formale del contratto il legislatore ha effettuato il richiamo all’art. 
2556 c. c. in forza del quale i contratti aventi ad oggetto il trasferimento della proprietà o il 
godimento dell’azienda devono essere in forma di scrittura privata autenticata o di atto 
pubblico. Il notaio dovrà poi procedere alla sua iscrizione nel Registro delle Imprese. La 
forma autenticata del contratto resta comunque necessaria ai fini probatori e non a pena di 
nullità, a meno che il complesso aziendale non sia composto da beni che richiedano           
(48) Così BERTACCHINI, Manuale di diritto fallimentare, Milano, 2011, op. cit., p. 358. 
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obbligatoriamente la forma scritta per il loro trasferimento o godimento. 
A differenza della disciplina civilistica il contratto d’affitto dell’azienda fallita deve 
obbligatoriamente prevedere: 
 Il diritto del curatore di procedere all’ispezione dell’azienda; 
 La prestazione di idonee garanzie per le obbligazioni gravanti sull’affittuario; 
 Il diritto di recesso del curatore, da esercitarsi, sentito il comitato dei creditori, con la 
corresponsione in prededuzione all’affittuario di un giusto indennizzo qualificato 
come debito prededucibile. 
Il diritto di procedere all’ispezione da parte del curatore (periodico o in ogni momento 
previo preavviso) permette di valutare l’andamento dell’attività aziendale, verificando il suo 
corretto svolgimento da parte dell’affittuario e lo stato di manutenzione dei beni. In questo 
modo si potrà verificare se sussistono sempre le condizioni che hanno determinato la 
conclusione del contratto o meno. 
Le clausole che garantiscono un’idonea garanzia sono quelle che servono ad assicurare la 
serietà dell’affittuario nell’adempimento degli obblighi derivanti dal contratto e a tutelare la 
curatela in caso di mancato rispetto degli stessi. Queste clausole possono essere tra le più 
disparate e possono andare dalle più classiche cauzioni e fideiussioni bancarie o assicurative 
(meglio se a prima richiesta (49)), al deposito titoli in garanzia, fino ad arrivare alle ipoteche. 
Nel caso in cui il curatore reperisca un acquirente oppure, più in generale, l’affitto non sia 
più utile alla più proficua vendita dell’attivo, il legislatore ha previsto il diritto di agevole 
recesso da parte della procedura, eliminando il rischio che essa si trovi ad essere prigioniera 
(49) Con la fideiussione a prima richiesta il curatore potrà chiedere il pagamento al fideiussore dietro 
semplice richiesta, indipendentemente dall’esistenza di un’inadempienza o irregolarità derivante dal 
contratto. Il fideiussore potrà eventualmente far valere le proprie ragioni solo dopo aver pagato. 
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del contratto (50). È quindi necessario l’inserimento di una clausola che possa permettere il 
recesso in termini ragionevoli, previo preavviso se il contratto è a tempo indeterminato, 
senza previsione di cause specifiche; ma, prima di fare ciò, dovrà essere sentito il comitato 
dei creditori il quale è chiamato a esprimere obbligatoriamente un parere che tuttavia non è 
vincolante. La scelta dipenderà quindi soltanto dal curatore. 
Una volta esercitato il recesso dovrà essere corrisposto all’affittuario un giusto indennizzo 
da pagarsi in prededuzione. La legge però non ha definito quali sono i parametri sui quali 
basarsi per arrivare alla sua determinazione e di conseguenza se si debba tener conto del 
lucro cessante oppure del danno emergente derivante dagli investimenti inutilmente 
effettuati. In ogni caso con il termine “indennizzo” il legislatore ha voluto intendere che il 
risarcimento dovuto è l’implicazione di un danno derivante da un atto lecito e quindi può 
non ricoprire interamente il danno che l’affittuario ha subito. Per evitare divergenze e sub-
procedimenti che rallenterebbero la procedura sarebbe buona norma prevedere già nel 
contratto i criteri sui quali determinarlo. La quantificazione avverrà comunque nel momento 
in cui sarà esercitato il recesso (se esercitato), non sarà quindi possibile stabilire a priori il 
tipo di danno subito e la sua quantificazione. In mancanza di un accordo tra le parti essa sarà 
decisa dal giudice delegato. 
(50) Secondo NIGRO, VATTERMOLI, Diritto della crisi delle imprese, Le procedure concorsuali, Bologna, 
2009, op. cit., p. 227, va sottolineato come, a differenza del contratto d’affitto stipulato dal debitore e ancora 
pendente al momento della dichiarazione di fallimento, regolato dall’art. 79, nell’ipotesi che qui ne occupa 
alla controparte in bonis non è attribuito il diritto di recesso, che quindi spetta esclusivamente al curatore. La 
diversità di disciplina si spiega in ragione del fatto che nel caso sub art. 79 il terzo si trova, al momento 
dell’apertura della procedura, in una situazione completamente diversa rispetto a quella esistente alla data di 
stipulazione del contratto (essendo subentrato, in luogo del fallito, il curatore), ciò che appunto giustifica il 
diritto di recesso riconosciutogli dalla legge. 
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In mancanza di queste clausole obbligatorie il contratto sarà affetto da nullità parziale in 
forza dell’art. 1419 c. c., quindi dovrà essere automaticamente integrato. Il problema sta nel 
fatto che difficilmente sarà possibile individuare la carenza delle clausole, vista la 
discrezionalità del loro possibile contenuto. 
Il curatore sarà responsabile ai sensi dell’art. 38, l. fall., per la carenza del contenuto delle 
clausole obbligatorie, derivante da sua negligenza. 
Da ultimo il comma 4 dell’art. 104-bis, l. fall., prevede che la durata dell’affitto sia 
compatibile con le esigenze liquidatorie per evitare inutili, se non dannose, prosecuzioni dei 
tempi della procedura. Generalmente la sua durata non sarà eccessivamente lunga, ma 
resterà all’interno dei dodici mesi. È possibile tuttavia prevedere un termine maggiore nel 
caso che l’affittuario si sia già impegnato ad acquistare l’azienda al temine dello stesso. 
Oltre agli elementi obbligatori, disciplinati dall’art. 104-bis, comma 3, l. fall., il contratto 
d’affitto d’azienda dovrà essere composto da tutti gli elementi tipici che lo caratterizzano in 
base all’art. 2562 c. c., ossia l’obbligo dell’affittuario di esercitare l’azienda sotto la ditta 
che la contraddistingue, di gestirla senza modificarne la destinazione e in modo da 
conservarne l’efficienza dell’organizzazione, degli impianti e delle normali dotazioni di 
scorte. 
Le parti potranno integrare il contratto con altre clausole facoltative che possono essere tra 
le più disparate. La più importante però sarà quella di prelazione che attribuisce 
all’affittuario il diritto di essere preferito, a parità di condizioni, al momento della vendita 
del complesso produttivo. L’art. 104-bis, comma 5, l. fall., afferma che “il diritto di 
prelazione a favore dell’affittuario può essere concesso convenzionalmente, previa espressa 
autorizzazione del giudice delegato e previo parere favorevole del comitato dei creditori. In 
tal caso, esaurito il procedimento di determinazione del prezzo di vendita dell’azienda o del 
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singolo ramo, il curatore, entro dieci giorni, lo comunica all’affittuario, il quale può 
esercitare il diritto di prelazione entro cinque giorni dal ricevimento della comunicazione”. 
In passato non era pacifico l’utilizzo, all’interno del fallimento, della clausola di prelazione 
a favore dell’affittuario. Chi era contrario alla sua applicazione fondava il proprio parere sul 
condizionamento della fase di liquidazione, in quanto essa avrebbe creato, a favore 
dell’affittuario, una situazione privilegiata, pregiudizievole per gli interessi dei creditori, 
visto che la stessa ha l’effetto di allontanare i potenziali acquirenti dell’azienda. 
Un caso a parte è quello disciplinato dall’art. 3, l. 223/91, il quale prevede il diritto di 
prelazione a favore dell’affittuario di un’azienda fallita socialmente rilevante. Questa legge 
ha previsto espressamente la clausola al fine di privilegiare quei soggetti dotati di peculiari 
requisiti di meritevolezza. 
Con la riforma del 2006 questo diritto viene riconosciuto ufficialmente anche per le aziende 
diverse da quelle socialmente rilevanti (51). L’obiettivo del legislatore, così come precisato 
nella relazione di accompagnamento, era quello di incentivare l’affittuario ad investire e 
quindi a valorizzare l’azienda, in modo tale da rendere più appetibile sul mercato il 
complesso aziendale, grazie ad una migliore riallocazione in funzione conservativa e di 
risanamento,  arrivando infine ad una migliore liquidazione dell’attivo (52). Le modalità di 
esercizio del diritto di prelazione tra l’art. 3, l. 223/91 e l’art. 104-bis, l. fall., sono le stesse; 
tuttavia la prima ha natura legale, mentre la seconda ha natura convenzionale. In                
(51)  La relazione di accompagnamento al decreto specifica infatti che “in presenza delle odierne incertezze 
interpretative, una succinta disciplina procedimentale concernente l’esercizio della “prelazione”, dopo 
averne ampliato la sfera applicativa con la previsione ulteriore, rispetto al disposto della legge n. 223 del 
1991, che quel diritto può essere concesso all’affittuario anche “convenzionalmente””. 
(52) In tal senso STEFANI, Il trasferimento di azienda nella procedura fallimentare e il ruolo del notaio, 
2012, p. 16. 
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quest’ultimo caso l’inosservanza della clausola di prelazione da parte della procedura non 
determina il diritto di riscatto da parte dell’affittuario, ma solo il diritto al risarcimento del 
danno subito da esso (53). 
Il primo periodo del comma 5, art. 104-bis, l. fall., subordina la concessione dell’affitto      
all’autorizzazione del giudice delegato, previo parere favorevole del comitato dei creditori. 
In questo modo essi saranno direttamente partecipi alla scelta sulla gestione del patrimonio 
aziendale e potranno valutare se è conveniente per loro procedere all’affitto d’azienda. 
Il secondo periodo del comma 5 disciplina la modalità di funzionamento della prelazione. 
Una volta determinato il prezzo di vendita dell’azienda o del ramo, tramite le procedure 
competitive di cui all’art. 107 l. fall., il curatore avrà dieci giorni di tempo per trasmettere le 
condizioni di vendita all’affittuario che avrà a sua volta cinque giorni di tempo, dal 
ricevimento della comunicazione, per esercitare la prelazione. Il breve periodo di tempo 
dettato dal legislatore per l’esercizio del diritto è reso necessario da esigenze di celerità nella 
definizione del soggetto che assumerà la titolarità dell’azienda. È da precisare che la norma     
(53) Secondo MANCINELLI, Il fallimento e gli altri procedimenti di composizione della crisi, Torino, 2012, 
op. cit., p. 289 s., sembrerebbe corretto interpretare tale successione di norme nel senso che la prelazione 
legale (ex lege n. 223/1991) appaia oggi abrogata, sussistendo solo la possibilità di una prelazione 
convenzionale. Infatti la riforma rende palese che tale prelazione possa essere convenzionalmente prevista 
all’interno del contratto, divenendo in tal modo argomento di trattativa tra le parti. Tuttavia bisogna dare atto 
che un’altra lettura delle norme sembra consentire di ritenere compatibili tra di loro sia la prelazione legale 
sia la prelazione convenzionale, con la differenza che quest’ultima potrebbe essere applicabile solo a 
situazioni escluse dall’art. 3, comma 4, l. n. 233/1991 (e cioè la prelazione legale è sempre applicabile in 
presenza delle condizioni previste dalla legge, mentre la prelazione convenzionale può essere concessa 
contrattualmente solo in ipotesi di imprese con meno di quindici dipendenti). 
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non dà diritto all’affittuario di essere informato sulla procedura di vendita e quindi a 
parteciparvi, ma solo a conoscerne le condizioni, una volta finito il procedimento di 
aggiudicazione. 
Il problema che il legislatore non ha risolto è se la prelazione viene meno una volta che il 
contratto d’affitto è cessato, su questo punto la dottrina ha opinioni discordanti. Tuttavia, 
ricorrendo ad un’interpretazione letterale della norma, sembrerebbe che tale diritto non 
sussista più una volta finito il contratto d’affitto in quanto esso è disposto a favore 
dell’affittuario e a lui soltanto. È ovvio che cessato il contratto d’affitto l’affittuario non sarà 
più tale quindi non potrà più esercitare la prelazione. 
Oltre alla clausola di prelazione ci sono altre clausole che possono essere inserite nel 
contratto al fine di tutelare al meglio le esigenze degli interessati. Quelle più degne di nota 
sono le seguenti: 
 La risoluzione automatica del contratto in caso di mancato pagamento anche di un 
solo canone; 
 La previsione di penali giornaliere in caso di inadempimento degli obblighi assunti 
dall’affittuario; 
 Il divieto di sub-affittare o cedere a terzi il contratto d’affitto d’azienda; 
 L’obbligo dell’affittuario di restituire immediatamente eventuali beni rivendicati da 
terzi; 
 L’obbligo garantito di acquisto dell’azienda da parte dell’affittuario; 
 Lo scioglimento del contratto d’affitto in caso di revoca del fallimento, a meno che 
l’imprenditore tornato in bonis non voglia proseguirlo; 
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 L’obbligo dell’affittuario di provvedere a proprie spese a tutte le riparazioni, anche di 
natura straordinaria, apportando anche gli eventuali adeguamenti richiesti dalla legge 
(54). 
Ciò che gli organi della procedura dovranno tener conto, nell’affittare l’azienda e 
disciplinarne il contenuto, sono i potenziali comportamenti opportunistici da parte 
dell’affittuario che, entro certi limiti, potrà comprimere il valore del complesso aziendale 
rispetto a quello di perizia, al fine di rendere lo stesso meno appetibile agli occhi dei 
potenziali acquirenti. 
4. Effetti dell’affitto d’azienda 
Gli effetti dell’affitto di un’azienda fallita saranno gli stessi di una in bonis, salvo alcune 
particolarità dettate dalla legge fallimentare. 
In primo luogo,  ai sensi dell’art. 1617 c. c., “il locatore è tenuto a consegnare la cosa, con i 
suoi accessori e pertinenze, in istato da servire all’uso e alla produzione a cui è destinata”. 
Il curatore dovrà consegnare l’azienda in stato funzionale, per permettere la prosecuzione 
dell’attività, così come stabilito nel contratto. 
In secondo luogo, in base all’art. 1615 c. c., “l’affittuario deve curarne la gestione in 
conformità della destinazione economica della cosa e dell’interesse della produzione”. 
L’affittuario sarà obbligato a conservare l’azienda, per non pregiudicarne l’integrità. 
Una volta stipulato l’affitto i contratti ancora in corso per l’esercizio dell’impresa e che non                 
hanno carattere personale passano in capo all’affittuario, se non è pattuito diversamente, a 
norma dell’art. 2558 c. c.. Si tratta comunque di quelli che non sono stati ancora 
integralmente eseguiti da nessuna delle parti. In forza del secondo comma dell’art. 2558, c. 
(54) In tal senso MANCINELLI, Il fallimento e gli altri procedimenti di composizione della crisi, Torino, 
2012, p. 290. 
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c., “il terzo contraente può tuttavia recedere dal contratto entro tre mesi dalla notizia del 
trasferimento, se sussiste giusta causa”. La disciplina del codice civile sui contratti pendenti 
dovrà però essere esaminata alla luce di quella della legge fallimentare. Gli artt. 72 ss., l. 
fall., prevedono infatti che alcuni contratti si sciolgano automaticamente, una volta 
dichiarato il fallimento, mentre per altri è data al curatore la facoltà di scioglierli o meno. 
L’affittuario potrà quindi subentrare solo in quelli ancora esistenti alla data della stipula 
dell’affitto d’azienda (55). Il curatore potrà decidere di non includervi alcuni rapporti 
giuridici, con il solo limite di non compromettere l’unità e la funzionalità del complesso 
aziendale. 
Un caso particolare è dato dai contratti di lavoro dipendente la cui disciplina non si trova 
negli artt. 72 ss. della legge fallimentare, ma nel codice civile all’art. 2112. L’art. 2112, c. 
c., al primo comma dispone che “in caso di trasferimento d’azienda, il rapporto di lavoro 
continua con il concessionario ed il lavoratore conserva tutti i diritti che ne derivano”. È 
bene precisare che le disposizioni di questo articolo non si applicano solo in caso di 
cessione, ma anche in caso di affitto, in forza del quinto comma. L’affitto d’azienda non 
costituisce motivo di licenziamento quindi, in questa ipotesi, il curatore e l’affittuario non 
potranno disporvi diversamente, inoltre il lavoratore manterrà tutti i diritti che aveva prima 
del trasferimento (l’anzianità, la retribuzione, gli incentivi, ecc…). Nel caso di impresa 
socialmente rilevante, però, in sede di consultazione sindacale, c’è la possibilità che le parti 
raggiungano un accordo diverso, prevedendo che non tutti i lavoratori proseguano 
nell’azienda, derogando così all’art. 2112 c. c.. 
Per quanto riguarda i debiti e i crediti aziendali dobbiamo riguardare, anche qui, la            
(55) Per ulteriori approfondimenti si veda LO CASCIO (diretto da), Codice commentato del fallimento, 
Disciplina UE e transfrontaliera, Disciplina triburaria, Milano, 2013, p. 1296. 
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disciplina del codice civile la quale non prevede l’operatività dell’articoli 2559 e 2560 in 
caso di affitto d’azienda, quindi i debiti ed i crediti aziendali resteranno in capo alla curatela. 
Se così non fosse ci sarebbe un’alterazione della par conditio creditorum in quanto i 
creditori si soddisferebbero su di un patrimonio diverso da quello sul quale si è aperto il 
concorso. Un’eccezione alla solidarietà per i debiti aziendali è quella relativa ai debiti 
derivanti da rapporti di lavoro dipendente. Infatti in base all’art. 2112, comma 2, c. c., “il 
cedente ed il cessionario sono obbligati, in solido, per tutti i crediti che il lavoratore aveva 
al tempo del trasferimento. Con le procedure di cui agli articoli 410 e 411 del codice di 
procedura civile il lavoratore può consentire la liberazione del cedente dalle obbligazioni 
derivanti dal rapporto di lavoro”. L’affittuario sarà dunque solidalmente responsabile per i 
crediti vantati dai lavoratori che si trasferiranno insieme all’azienda. 
5. La retrocessione dell’azienda al fallimento 
La fase della retrocessione dell’azienda al fallimento è un momento particolarmente delicato 
della procedura, la quale si verifica: in caso di risoluzione del contratto per inadempimento, 
per recesso del curatore a causa di esigenze della procedura oppure per scadenza del 
contratto. 
Le regole sulla retrocessione sono disciplinate dal sesto comma dell’art. 104-bis, l. fall., il 
quale dispone che “la retrocessione al fallimento di aziende, o rami di aziende, non 
comporta la responsabilità della procedura per i debiti maturati sino alla retrocessione, in 
deroga a quanto previsto dagli articoli 2112 e 2560 del codice civile. Ai rapporti pendenti 
al momento della retrocessione si applicano le disposizioni di cui alla sezione IV del capo 
III del titolo II”. 
Il legislatore ha previsto che i debiti sorti in costanza d’affitto non sono imputabili alla 
procedura, ma restano unicamente in capo all’affittuario che li ha maturati. La finalità di tale 
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previsione è esplicitata dalla relazione di accompagnamento al decreto la quale dichiara che 
“la deroga trova giustificazione nel bisogno di assicurare che i creditori anteriori, in 
funzione della cui tutela l’affitto è stato disposto, non vengano ad essere penalizzati dalla 
condotta dissennata dell’affittuario”. La non responsabilità della curatela per i debiti 
maturati dall’affittuario sino alla retrocessione rende senza dubbio molto appetibile l’affitto 
d’azienda alla massa dei creditori che saranno, presumibilmente, molto più orientati verso 
questo istituto che non verso l’esercizio provvisorio, dato che i debiti maturati nel corso di 
quest’ultimo hanno carattere prededucibile (56). 
Per quanto riguarda i contratti pendenti ancora esistenti al momento della retrocessione si 
applicano anche qui, come nell’esercizio provvisorio, le disposizioni previste dagli artt. 72 e 
ss.. Il curatore potrà decidere se proseguire i rapporti o sciogliersi da essi, i contratti 
rimarranno sospesi fino alla sua decisione. Diversa previsione è stata disciplinata per i 
rapporti di lavoro che torneranno in capo alla curatela, considerato che la deroga all’art. 
2112 c. c. disposta dal sesto comma dell’art. 104-bis, l. fall., riguarda solamente i debiti e 
non i rapporti di lavoro. Il licenziamento potrà essere disposto solo se sussistono le 
condizioni ordinarie e non in conseguenza della retrocessione dell’azienda al fallimento. 
6. Profili contabili e fiscali dell’affitto d’azienda 
Anche nell’affitto d’azienda il curatore dovrà provvedere a tutti quegli adempimenti previsti 
in ogni fallimento così come specificato precedentemente, nel paragrafo dedicato agli 
aspetti contabili e fiscali durante l’esercizio provvisorio. 
Il contratto d’affitto posto in essere all’interno di una procedura concorsuale non comporta 
particolari difformità rispetto al regime ordinario di imposizione fiscale. 
(56) Cfr. La riforma del diritto fallimentare, Il fallimento: esercizio provvisorio ed affitto di azienda, 2007, p. 
8 s. 
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I canoni di locazione saranno assoggettati ad IVA al 22%, ad eccezione dell’affitto di 
un’azienda agricola che ne è esente; l’altra eccezione è costituita dall’unica azienda affittata 
dall’imprenditore individuale. In tal caso l’imprenditore perde tale qualifica perché viene 
meno il presupposto soggettivo, ossia l’esercizio di impresa commerciale, quindi l’IVA non 
dovrà essere applicata. 
I redditi percepiti dall’affittante rientreranno nella categoria dei redditi diversi. La dottrina 
ritiene che in questo caso il curatore debba fornire al fallito le informazioni necessarie per 
poter includere tale reddito nella propria dichiarazione dei redditi (57). 
Il contratto d’affitto sarà inoltre soggetto ad imposta di registro in misura fissa in caso di 
assoggettamento dei canoni ad IVA, invece, nel caso di non assoggettamento ad essa, 
l’imposta di registro si applica in misura proporzionale, prendendo come base imponibile i 
canoni di affitto. Le aliquote da applicare sono lo 0,5% per l’azienda agricola, mentre per 
l’imprenditore individuale che affitta l’unica azienda le aliquote sono il 3% sulla quota del 
canone riferibile alla parte mobiliare e il 2% sulla quota del canone riferibile alla parte 
immobiliare. 
Una deroga antielusiva è stata inserita dall’art. 35 del d. l. 223/06. Questo articolo prevede 
che “le disposizioni in materia di imposte indirette previste per la locazione di fabbricati si 
applicano, se meno favorevoli, anche per l’affitto di aziende il cui valore complessivo sia 
costituito, per più del 50 per cento, dal valore normale dei fabbricati, determinato ai sensi 
dell’art. 14 del d. p. r. n. 633 del 1972”. In caso di risultato positivo, ossia che il valore    
(57) Secondo una parte della dottrina le imposte dovute in caso di affitto di azienda dovrebbero essere 
considerate quali spese della procedura. Secondo altra parte della dottrina, invece, l’onere tributario deve 
essere assolto direttamente dal fallito, infine, c’è chi ritiene che, pur essendo l’obbligo dichiarativo in capo 
all’imprenditore fallito, le imposte dovrebbero essere versate prelevando le somme necessarie dall’attivo 
fallimentare. ALOISI, Fallimento e altre procedure concorsuali, Milano, 2013, op. cit., p 426. 
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normale dei fabbricati sia superiore al 50% del valore dell’azienda, verrà operata una 
comparazione tra la tassazione ordinaria e quella prevista per la locazione dei fabbricati e si 
adotterà quella più favorevole all’Erario. La ratio della norma risiede nella volontà del 
legislatore di evitare che un’operazione di locazione immobiliare venga mascherata come 
affitto di azienda, al fine di rientrare in un regime impositivo meno oneroso; l’effetto, 
tuttavia, è stato quello di inserire ulteriori elementi di incertezza e di complessità, generando 
difficoltà applicative senza un effettivo vantaggio per l’Erario (58). 
  
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
(58) Così STEFANI, Il trasferimento di azienda nella procedura fallimentare e il ruolo del notaio, 2012, op. 
cit., p. 21. 
 
 
53 
 
CAPITOLO QUARTO 
UTILITÀ DEI DUE STRUMENTI AI FINI DELLE PROCEDURE COMPETITIVE 
Finora l’esercizio provvisorio e l’affitto d’azienda sono stati presentati come strumenti che 
permettono una più proficua liquidazione dell’attivo, ma in quale modo, in concreto, questi 
istituti permettono di raggiungere tale risultato? La risposta si trova negli articoli 105 e 107 
della legge fallimentare. L’art. 105 al primo comma dispone che “la liquidazione dei singoli 
beni ai sensi degli articoli seguenti del presente capo è disposta quando risulta prevedibile 
che la vendita dell’intero complesso aziendale, di suoi rami, di beni o rapporti giuridici 
individuabili in blocco non consenta una maggiore soddisfazione dei creditori” e al 
secondo comma che “la vendita del complesso aziendale o di rami dello stesso è effettuata 
con le modalità di cui all’articolo 107, in conformità a quanto disposto dall’articolo 2556 
del codice civile”. 
Tale articolo permette al curatore di procedere alla vendita dei singoli beni solo quando la 
cessione in blocco non consenta una maggiore soddisfazione dei creditori. Questo significa 
che il curatore dovrà, prima di tutto, tentare di procedere alla vendita unitaria del complesso 
aziendale in modo da ottenere un risultato migliore dalla liquidazione dei beni. Per far 
questo però sarà necessario che l’azienda sia in funzionamento (o almeno in condizioni di 
funzionare), in caso contrario nessun soggetto potrà essere interessato a rilevarla, in quanto 
essa non sarà più tale, ma solamente un complesso di beni non idoneo a svolgere attività 
d’impresa. Gli organi della procedura dovranno allora procedere prontamente a disporre 
l’esercizio provvisorio o l’affitto d’azienda, se sussistono le condizioni per la continuazione. 
Ma quali sono le circostanze ottimali per dar luogo all’esercizio provvisorio o all’affitto 
d’azienda? Il terreno più fertile dal quale possono prendere vita questi due istituti si trova 
prevalentemente nell’istanza di “autofallimento” e nel concordato preventivo revocato. 
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Per quanto riguarda il primo, è facile imbattersi in casi di dissesto non irreversibile, per 
esempio dove la crisi è stata causata da sovraindebitamento. L’imprenditore potrebbe voler 
collaborare con l’autorità giudiziaria per risolvere la propria situazione e tornare sul mercato 
libero dai debiti. La cooperazione del soggetto che fino a poco tempo prima guidava 
l’impresa è quanto di più utile il tribunale possa ricevere per ottenere tutte le informazioni 
possibili sull’azienda fallita; esso riceverà immediatamente tutti i dati di cui necessita, senza 
doverli ricercare dall’imprenditore che, magari, sarà più propenso a nasconderli. Il tribunale, 
dunque, non dovrà “combattere” con il fallito per ottenere sue notizie. Un altro aspetto 
importante è che le informazioni fornite saranno presumibilmente veritiere e quindi gli 
organi della procedura potranno prendere le scelte che ritengono più opportune con piena 
cognizione di causa, senza dover perdere tempo ad analizzarle ed interpretarle. In definitiva 
il tribunale, avvalendosi della collaborazione del fallito, avrà più chiara la situzione in cui si 
trova l’impresa ed in questo modo potrà verificare tempestivamente, senza ulteriori indugi, 
se è conveniente o meno disporre l’esercizio provvisorio o affittare l’azienda. 
In ogni caso è comunque importante prestare attenzione a queste istanze, poiché dietro ad 
esse può nascondersi la volontà dell’imprenditore di trovare una scappatoia per andare 
esente da colpa oppure per beneficiare ingiustamente dell’esdebitazione, senza reali 
vantaggi per la procedura. 
Anche il concordato preventivo revocato che sfocia nel fallimento può essere una buona 
base di partenza per l’esercizio provvisorio o l’affitto d’azienda. Questo è evidente 
soprattutto nel caso di concordato con continuità aziendale, disciplinato dall’art. 186-bis, l. 
fall.: qui la prosecuzione dell’attività è espressamente prevista dal provvedimento con il 
quale il tribunale accoglie la domanda di ammissione al concordato. Se l’autorità giudiziaria 
ha precedentemente autorizzato la continuazione dell’attività significa che ha visto 
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nell’impresa i presupposti per la stessa. Quando però sopraggiunge la revoca per uno dei 
motivi indicati dall’art. 173, l. fall., ossia il compimento di atti scorretti da parte del 
debitore, il concordato preventivo viene meno e potrà essere dichiarato il fallimento. La 
revoca sarà disposta, non perché il piano non è stato realizzato, ma perché sono stati 
compiuti atti dannosi imputabili al debitore; questo significa che la continuazione sarebbe 
pur sempre utile per tutelare i creditori. Il tribunale potrà quindi autorizzare l’esercizio 
provvisorio o l’affitto d’azienda con la sentenza di fallimento, perché sarà già a conoscenza 
delle informazioni necessarie per la continuazione dell’attività ed i presupposti per 
l’esecuzione del piano disciplinato dall’art. 186-bis non sono venuti meno. 
In conclusione determinate circostanze, come l’istanza di “autofallimento” o la revoca del 
concordato preventivo, possono assicurare maggiormente la buona riuscita dei due 
strumenti, facilitando la verifica dei presupposti indispensabili alla loro applicazione, 
velocizzando così l’autorizzazione. 
L’attività aziendale potrà quindi continuare sin da subito il suo corso e contribuire a rendere 
più realizzabile la vendita unitaria del complesso, come auspicato dal primo comma dell’art. 
105, l. fall.. 
Anche se completamente diversi tra di loro l’esercizio provvisorio e l’affitto d’azienda 
concorrono a raggiungere il medesimo risultato. Il primo è caratterizzato dalla prosecuzione 
dell’attività di impresa sotto la responsabilità del curatore con oneri gravanti sulla 
procedura, il secondo invece affida l’attività d’impresa (e i rischi inerenti) ad un soggetto 
terzo e senza  alcun onere per la procedura (59). È ovvio che tra i due istituti il secondo è 
preferito dai creditori, visto che la curatela non si accollerà spese prededucibili, ma, anzi, il 
(59) Così La riforma del diritto fallimentare, Il fallimento: esercizio provvisorio ed affitto di azienda, 2007, 
op. cit., p. 3. 
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pagamento dei canoni di locazione andrà ad incrementare il patrimonio sul quale essi si 
soddisferanno, inoltre non è detto che il curatore abbia tutte le capacità professionali per 
poter svolgere l’esercizio provvisorio. 
Ovviamente l’esercizio provvisorio e l’affitto d’azienda non potranno essere disposti 
contemporaneamente, tuttavia il primo può svolgere la funzione di “ponte” tra il momento 
in cui viene dichiarato il fallimento e il momento in cui sarà venduta l’azienda, così da 
fornire al curatore il tempo necessario per effettuare le formalità richieste dall’art. 107, l. 
fall.. Quindi ci può essere anche una successione tra i due istituti poiché l’esercizio 
provvisorio può essere funzionale ad una migliore utilizzazione dell’affitto d’azienda. 
L’art. 105, comma 2, l. fall., rimanda all’art. 107, l. fall., per individuare le modalità con le 
quali il curatore dovrà procedere alla vendita. L’art. 107, comma 1, l. fall., prevede che “le 
vendite e gli altri atti di liquidazione posti in essere in esecuzione del programma di 
liquidazione sono effettuati dal curatore tramite procedure competitive anche avvalendosi 
di soggetti specializzati, sulla base di stime effettuate, salvo il caso di beni di modesto 
valore, da parte di operatori esperti, assicurando, con adeguate forme di pubblicità, la 
massima informazione e partecipazione degli interessati”. Questo articolo richiede al 
curatore di svolgere procedure competitive per poter procedere alla cessione dei beni. La 
legge non dice espressamente cosa si intende per procedure competitive, tuttavia una 
procedura può definirsi tale se si fonda su un sistema incrementale di offerte, su 
un’adeguata pubblicità che riesca ad informare tutti gli interessati, sulla trasparenza, su 
regole prestabilite e non discrezionali di selezione dell’offerente e su una completa apertura 
a tutti gli interessati (60). 
(60) Per ulteriori approfondimenti si veda STEFANI, Il ruolo del notaio nelle procedure competitive, 2011, p. 
4 s. 
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Si capisce bene che queste procedure avranno una durata non certamente breve, visto che le 
stime possono richiedere non poco tempo, soprattutto per osservare e studiare correttamente 
valori dinamici come le aziende, così come richiede tempo un’adeguata pubblicità che 
informi tutti gli interessati. In questa frazione di tempo, se l’attività aziendale non prosegue, 
il valore del patrimonio può andare incontro ad un’inesorabile diminuzione, derivante dalla 
disaggregazione dei suoi elementi. Ecco che subentrano l’istituto dell’esercizio provvisorio 
e dell’affitto d’azienda che così arrestano la (quasi certa) perdita di valore del complesso 
aziendale in modo da mantenerlo intatto nel tempo necessario a svolgere le procedure 
competitive. 
È comunque necessario che il curatore presti bene attenzione all’applicazione di tali 
strumenti poiché, se è vero che la continuazione dell’attività permette presumibilmente una 
maggior realizzazione dell’attivo, questo non significa che essi non possano nascondere 
insidie per la massa dei creditori; l’esercizio provvisorio potrebbe, ad esempio, produrre 
perdite tali da abbattere di molto l’attivo fallimentare e disincentivare i potenziali 
compratori all’acquisto mentre, dal lato dell’affitto d’azienda, la durata del contratto 
potrebbe essere di ostacolo all’alienazione della stessa, nell’ipotesi in cui si presenti 
l’occasione per una vendita vantaggiosa del complesso aziendale. 
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CAPITOLO QUINTO 
CONCLUSIONI 
Il legislatore del 2006 ha percepito come strumenti che favoriscano la riallocazione del 
patrimonio del fallito possano giovare ai creditori, e non solo ad essi. La ridisegnata 
disciplina dell’esercizio provvisorio e quella nuova sull’affitto d’azienda hanno permesso 
all’attività del fallito di proseguire, non certo senza idonee precauzioni, volte a scongiurare 
il più possibile i pericoli derivanti dalla continuazione della stessa. 
La normativa analitica predisposta dal legislatore ricalca i caratteri riallocativi del 
complesso produttivo, ma anche della ponderazione della scelta da parte degli organi 
fallimentari, indirizzando tale decisione con parametri “guida” tali da permettere una certa 
valutazione oggettiva sulla convenienza dell’applicazione dell’esercizio provvisorio o 
dell’affitto dell’azienda fallita. 
La scelta presa nel 2006 è stata azzeccata anche con riferimento al periodo storico attuale. 
La crisi che sta attraversando il Paese ormai da diversi anni infatti non è destinata a 
chiudersi nel breve periodo. Gli studiosi di economia concordano sul fatto che essa non ha 
natura ciclica (contraddistinta dall’alternarsi di fasi recessive a fasi espansive), e quindi la 
ripresa non è realisticamente vicina né prevedibile. È logico che, in un contesto come quello 
attuale, istituti meramente liquidatori non fanno altro che danneggiare ulteriormente 
l’economia e sfiduciare le aspettative future. La crisi non è solo un evento negativo da 
evitare ad ogni costo, ma si inserisce quasi costruttivamente nel ciclo dell’impresa, che di 
regola non vede strutture costanti e immutabili, ma si traduce invece in un concetto 
dinamico nel quale anche situazioni tipicamente patologiche trovano collocazione utile, 
seppure atipica (61). Per questo motivo il legislatore è passato dal punto di vista 
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dell’insolvenza che comportava pesanti conseguenze personali per l’imprenditore fallito, ad 
un punto di vista che valorizza le potenzialità dell’azienda in chiave riallocativa. 
In conclusione, dato il favor per la ricollocazione del complesso produttivo, prima di 
liquidare in modo disaggregato il patrimonio del fallito, gli organi della procedura (primo 
tra tutti il curatore) dovranno prendere in considerazione l’esercizio provvisorio e l’affitto 
d’azienda nell’ottica di un programma di riallocazione. Questo non soltanto per le sorti del 
fallimento in sé, ma anche per quelle dell’economia nazionale. 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
(61) NIGRO, VATTERMOLI, Diritto della crisi delle imprese, Le procedure concorsuali, Bologna, 2009, op. 
cit., p. 21. 
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